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SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 567-2016-OEFA/DFSAI del 27
de abril de 2016, a través de la cual se declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Fenix Power Peru S.A., por la comision de las
siguientes conductas infractoras:

(i) Realizar construcciones no consideradas en su instrumento de gestién
ambiental (plataforma marina, tablestacas y excavaciones), incumpliendo
los compromisos asumido en el EIA de la Central Térmica Chilca, lo cual
vulneré lo dispuesto en el articulo 5° y 13° del Reglamento Ambiental en las
Actividades Eléctricas aprobado por Decreto Supremo N°® 29-94-EM,
concordado con el articulo 55° del Reglamento de la Ley N° 27446,
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.

(ii) No realizar los estudios que permitan implementar un programa para
proteger y mantener la vida acudtica y minimizar la alteracién de los
habitats costeros, de conformidad con el Estudio de Impacto Ambiental de
la Central Térmica Chilca, lo cual vulneré lo dispuesto en los articulos 5° y
13° del Reglamento Ambiental en las Actividades Eléctricas aprobado por
Decreto Supremo N° 29-94-EM, concordado con el articulo 55° del
Reglamento de la Ley N° 27446, aprobado por Decreto Supremo N° 019-

2009-MINAM.

No contar con un sistema de contencién contra eventuales derrames capaz

de contener el 110% de su capacidad en el tanque de combustible
diésel, ubicado en el almacén de materiales peligrosos “Playa” de la
Central Térmica Chilca, de conformidad con el Estudio de Impacto
Ambiental de la Central Térmica Chilca, lo cual vulnero lo dispuesto en los
articulos 5° y 13° del Reglamento Ambiental en las Actividades Eléctricas
aprobado por Decreto Supremo N° 29-94-EM, concordado con el articulo
55° del Reglamento de la Ley N° 27446, aprobado por Decreto Supremo N°

019-2009-MINAM.”



Lima, 27 de setiembre de 2016
L ANTECEDENTES

1. Fenix Power Peri S.A.' (en adelante, Fenix Power) es una empresa de
generacién eléctrica, titular de la Central Térmica Chilca 520 MW (en adelante,
CT Chilca), ubicada en el distrito de Chilca, provincia de Canete, departamento
de Lima.

2.  Mediante Resolucion Directoral N* 0157-2005-MEM/AAE del 28 de abril de 2005,
la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos (en adelante, DGAAE)
del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobd el Estudio de
Impacto Ambiental Ampliacion de la Central Térmica Chilca (en adelante, EIA de
la CT Chilca).

3.  Através de diversas resoluciones directorales (emitidas a partir del afio 2006), la
Direccién General de Capitanias y Guardacostas (en adelante, Dicapi) otorgd a
favor de Fenix Power, el derecho de uso de area acuéatica para la instalacion de
tuberias de captacién de agua de mar y tuberias de descarga de agua hacia el
mar, ello segln el siguiente detalle:

Resolucion Directoral N° 500-2006/DCG de fecha 23 de noviembre de
2006, mediante la cual se otorga a la empresa de Generacion Eléctrica de
Chilca — EGECHILCA S.A.? el derecho de uso de un area acudtica de
cuatro mil novecientos nueve con 47/100 metros cuadrados (4909.47 m?),
para la instalacion de tres (03) tuberias de captacién de agua mar y seis
(08) tuberias de descarga de agua hacia el mar, para el sistema de

enfriamiento de dos turbinas de combustion de gas y una de vapor, las
cuales forman parte de la Central Térmica de ciclo combinado para la
generacion de energia eléctrica.

- Resolucion Directoral N° 571-2009/DCG de fecha 23 de noviembre de
2006, mediante la cual se otorga a la empresa Fenix Power el derecho de
uso de un area acuatica de cinco mil ciento noventa y cinco con 22/100
metros cuadrados (5,195.22 m?), para la instalacién de tres (03) tuberias
de captacién de agua de mar y seis (08) tuberias de descarga de agua
hacia el mar, para el sistema de enfriamiento de dos turbinas de
combustion de gas y una de vapor, las cuales forman parte de la Central
Térmica de Ciclo Combinado para la generacion de energia eléctrica.

s

- Resolucion Directoral N° 0075-2012-MGP/DCG de fecha 22 de febrero
del 2012, mediante la cual se otorga a la empresa Fenix Power el derecho
de uso de un area acuatica de tres mil noventa y nueve con 20/100 metros

% ' Registro Unico de Contribuyente N°® 20509514641,
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cuadrados (3,209.20 m® para la instalacion de dos (02) tuberias de
captacion de agua de mar y dos (02) tuberias de retorno de agua de mar,
para el sistema de enfriamiento de la Planta de Generacién de energia
eléctrica.

- Resolucién Directoral N° 0038-2013-MGP/DCG de fecha 16 de enero
del 2013, mediante la cual se otorga a la empresa Fenix Power el derecho
de uso de un area acuatica de cuatro mil novecientos cuarenta y tres con
300/1000 metros cuadrados (4,943.300 m? para la construccién e
instalacion de cuatro (04) tuberias de captacién y descarga de agua de
mar.

Resolucion Directoral N° 0641-2014-MGP/DGCG de fecha 13 de junio
de 2014, mediante la cual se otorga a la empresa Fenix Power el derecho
de uso de un area acuatica por modificacién, reducieéndose el area a cuatro
mil noventa y siete con 183/1000 metros cuadrados (4,297.183 m®), por
reestructuracion en el proceso de ingenieria en la instalacién de cuatro (4)
Tuberias de captacidén y descarga de agua de mar, a ubicarse en playa
Salinas, distrito de Chilca.

4, | 9 de julio de 2012, la Asociacién de Pescadores de la Playa “Yaya" formuld

uha denuncia ante el OEFA “...en relacién a la afectacion que viene sufriendo la
Asociacion de Pescadores de la Playa ‘Yaya™ a consecuencia de la construccion
de la CT Chilca®.

El 4 y 5 de julio de 2012, |la Direccién de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (en adelante, OEFA) realizé
una Supervision Regular a la CT Chilea, y el 16 y 17 de julio del mismao afio,
realizé una Supervision Especial en dicha zona, en virtud de la denuncia
realizada por la Asociacién de Pescadores de la Playa “Yaya". Como resultado
de dichas diligencias, fue elaborado el Informe N° 903-2012-OEFA/DS® (en
adelante, Informe de Supervision).

Sobre la base del Informe de Supervision, mediante Resolucién Subdirectoral
N°® 003-2013-OEFA-DFSAI/SDI del 8 de enero de 2013° la Subdireccién de

=

Del contenido de la mencionada denuncia, se puede apreciar que |a Asociacién de Pescadores de la Playa
“Yaya" indicd lo siguiente;

“Dicha emprasa (Fenix Power) esld realizando irabajos dentre del mar en el cual nosolros pescamos
con la obra que realfizan conlamina el mar con su desperdicios producto de la misma confamindndolo
con el rompe olas de fiermo que mide 250 metros aproximadamente, producto del impacto visual ¥
acistico la construccidn origing rwido y vibraciones gue afectan la pesca en la playa y que s ha
reducido produclo de las obras con su maguinara de allo tonelaje, difcultando nuesltra pesca y el
susfento diario de nuestra familia y las normas de convivencia pacifica que esta en relacidn con sus
habitantes deniro del marco de la ley de concesiones v con el compromiso denlro del proyecio lo cual

no cumple” (foja 6).
Foja 6.
Fojas 1 a 41.

Fojas 101 a 110. Dicho acto fue notificado al administrado el 16 de enero de 2013 (foja 111).



Instruccion e Investigacién (en adelante, SDI) de la Direccién de Fiscalizacion,
Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI), disEusn el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador contra Fenix Power’.

Luego de evaluar los descargos presentados por Fenix Power®, la DFSAI emitié
la Resolucion .Directoral N° 546-2014-OEFA/DFSAI del 19 de setiembre de
2014°, a través de la cual declaré la existencia de responsabilidad administrativa
por parte de dicha empresa, entre otros, por incumplir lo dispuesto en el EIA de
la CT Chilca, incurriendo asi en la comision de cuatro (4) infracciones
administrativas. Ello, segun lo consignado por la autoridad, habria configurado el
incumplimiento de lo dispuesto en el citado EIA de la CT Chilca, en concordancia
con el literal p) del articulo 201° del Decreto Supremo N° 009-93-EM'™, siendo
que ello calificaria como infraccién, conforme al numeral 3.20 de la Resolucién
de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD".

-

Subdirectoral N* 427-2014-0EFA/DFSAINSDI (fojas 272 a 280), mediante la cual varid el contenido de las
mputaciones recogidas en la Resolucién Subdirectoral N° 003-2012-0EFA-DFSANSDI, otorgandole ademis a
la administrada un plazo de quince (15) dias hdbiles para que presente sus descargos. Dicho acto fue
debidamente notificado a Fenix Power el 25 de febraro de 2014 (foja 281),

\Daba mencionarse gque, con facha 21 de febrero de 2014, la SDI de la DFSAI emitid la Resolucién

Mediante los escritos presentados el 6 de febrero de 2013 (fojas 128 a 200); 27 de febrerc de 2013 (fojas 201 a
254); 21 de mayo de 2013 (fojas 255 a 271) y 18 de marzo de 2014 (fojas 282 a 349).

Fojas 388 a 412. Dicho acto administrativo fue notificado a Fenix Power el 24 de setiembre de 2014 (foja 413).

DECRETO SUPREMO N°® 009-93-EM, Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas Decreto Ley
N*® 25844, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de febrero de 1993,

Articulo 201*.- El OSINERG sancionard a los concesionarios y entidades que desarrollan actividades de
generacion yoe transmisién yo distribucion de energia eléctrica, wo clientes libres, asi come al COES cuando
incumpla sus obligaciones previstas en la Ley, el Reglamente o las normas técnicas, con multas equivalentes al
importe de 100 000 a 2 000 000 kilovatios-hora, en los siguientes casos, segln corresponda:

()

p) Por incumplimiento de las normas y disposiciones emitidas por el Ministerio, la Direccion, el OSINERG y la
Cornisidn,

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 028-2003-O5/CD, Tipificacién de Infracciones y Escala de
Multas ¥ Sancionas de Electricidad, incluida en la Tipificacidn y Escala de Multas y Sanciones del
OSINERGMIN Osinerg, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de marzo de 2003,

Anexo 3
Multas por incumplimiento a la normatividad en el Sector Eléctrico sobre el medio ambiente

: Multas en UIT
Tipificacidn de :
N® fea2etan Bna Legal Sancién E. E. Ei E

Tipo1 | Tipo 2 | Tipo 3 Tfpu-t

Cuando el titular de la
concasidn o autorizacién | Art. 31° inc. h) de la
no cumpla con las | Ley.
dispasiciones At 3 del| . 4 e LR [T | A
3.20. | ambientales Reglamente  de ll Bl . azia | Hasta

% 1000 UIT 250 500 750 1000
contempladas en la Ley | Proteccién uIT uIT uIT UIT
y &l Reglamento o las | Ambiental aprobado
normas emitidas por la | per D.S, 28-94-EM.
DGAA v OSINERG.




De manera adicional,
OEFA/DFSAI, la DFSAI ordend a Fenix Power el cumplimiento de dos medidas

correctivas'®
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N°® 546-2014-

El 16 de octubre de 2014, Fenix Power interpuso recurso de apelacién' contra la
Resolucidn Directoral N® 546-2014-OEFA/DFSAI.

Mediante Resolucién N° 041-2015-OEFA/TFA-SEE' del 28 de setiembre de
2015, la Sala Especializada en Energia (en adelante, SEE) del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, TFA), declaré la nulidad de la Resolucion
Directoral N° 546-2014-OEFA/DFSAI, en el extremo que determind la existencia
de responsabilidad administrativa por parte de Fenix Power e impuso las

El detalle de las medidas correctivas impuestas por la DFSAI mediante la Resolucidn Directoral N* 546-2014-
OEFAIDFSAI es el siguiente:

Conductas
Infractoras

Medidas Correctivas

Obligacién

Plazo

Forma de acreditar el
cumplimiento

Mo contempld en al
ElA de [a CT Chilca el

uso de las siguientes-

instalaciones:
plataforma
(pilotes
tablaestacas),
tablaestacas en rona
termestre ¥
excavaciones de 16 a
20 metros.

marina

Presentar el instrumento
de gestidn ambiental para
el uso de la plataforma
marina o, en su defecto, el
plan de abandono de
dicha infraestructura
aprobado por la autoridad
competenta,

En caso la empresa no
cuente con un plan de
manejo ambiental o un
plan de abandono para la
plataforma marina, debera
prasentar anta la
autoridad competente, el
plan de manejo ambiental
para la utilizacién de dicha
infraestructura o, en su

Quince (15) dias
hébiles, contados
a parir de la
notificacion de la
resolucian.

Seis (B) meses
contados a partir
del dia siguiente
de notificada la
resolucién

Copia de la resolucidn

que aprueba el
instrumento de gestidn
ambiental,

Remisidn del cargo de
presentacién del
instrumento de gestidn
ambiental ante Ia
autoridad competente.

defecto, el plan de
abandono
- cormespondientea.
El lanque de
combustible diésel
) ::'m en E{L:g‘ﬂ: Redisefiar el sistema de
peligrosas “Playa” de contencién para contener | Treinta (30) dias .
la CT Chilca no el 110% de la capacidad h&l}'ﬂs contados a | Presentar un informe
2 lere et 5.'t z mixima_ del tanque de partir del dia que demuestre  [as
gl agat ¢ S combustible ubicado en el | siguiente de acciones de
evonkisios GeRies alm_an!m d'a m:mmlas nutrﬁcm_ia la | cumplimiento.
capaz de contener el Nl'gm.ms Plays” de la | resoluckin.
110% de capacidad, | C1 Chilca.
de conformidad con el
EIA de la CT Chilca.
Fojas 416 a 4489,
Fojas 454 a 472,



1",

12.

medidas correctivas correspondientes; toda vez que las conductas imputadas a
dicha empresa no se subsumian en la obligacién contenida en el literal p) del
articulo 201° del Decreto Supremo N* 009-93-EM, y debido ademas a que el
numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo N* 028-2003-
OS/CD no contemplaba como infraccién el incumplimiento de la obligacién
contenida en la referida disposicion (literal p) del articulo 201° del Decreto
Supremo N° 009-93-EM)".

En virtud de la nulidad declarada por la SEE del TFA, el 29 de febrero de 2016 la
SDI de la DFSAI emitié la Resolucion Subdirectoral N° 177-2016-OEFA/DFSAI-
SDI'™, a través de la cual dispuso el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador contra Fenix Power.

Luego de evaluar los descargos presentados por Fenix Power el 1 de abril de
2016", asi como la informacién presentada por dicha empresa en su escrito del
16 de marzo de 2016, la DFSAI emiti6 la Resolucién Directoral N° 567-2016-
OEFA/DFSAI' del 27 de abril de 2016, a través de la cual declaré la existencia
de responsabilidad administrativa por parte de dicha empresa®, conforme se

estra en el Cuadro N° 1 a continuacién®':

Cuadro N° 1: Detalle de las infracciones por las cuales se declard la responsabilidad
administrativa de Fenix Power en la Resolucién Directoral N® 567-2016-0EFA/DFSAI

_ Conductalnfractora |  Norma Sustantiva ~ Norma Tipificadora

Fenix Power realizé construcciones no | Artlculos 5™ y 12*7 del | Numeral 314 de la
consideradas en_ su IGA _(plataforma | Decreto Supremo N* 29-84- | Resolucidn  de  Consejo

Cabe sefalar que la SEE del TFA confirmd la Resclucién Directoral N® 548-2014-0EFA/DFSAI, en el extremo
que determind la responsabilidad administrativa de Fenix Power Pend S.A. por incumplir lo dispuesto en el
literal h) del articulo 31* del Decreto Ley N* 25844, concordado con el literal d) del articulo 42* del Decreto
Supremo N* 29-94-EM (conducta infractora N° 5 descrita en el Cuadro N* 1 de la presente resolucian).

Fojas 481 a 493. Cabe precisar que dicha resolucién subdirectoral fue notificada al administrado el 2 de marzo
de 2016 (foja 494),

Fojas 503 a 518.
Fojas 495 a 502,
Fojas 542 a 560. Dicho acto administrative fue notificado al administrado el 7 de abril de 2016 (foja 453).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19* de la Ley N® 30230, Ley que establece medidas tributarias,
simplificacidn de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la inversién en el pais.

Debe mencicnarse que la DFSAI, a lravés del arffcule 2* de la Resolucidn Direcloral N* 587-2018-
OEFA/DFSAI, resolvid que en el presente caso no resultaba pertinente ordenar medidas comectivas por las
conductas infractoras descritas en el Cuadro N® 3 de la presente resolucidn.

DECRETO SUPREMO N* 29-84-EM, Reglamento de Proteccidn Amblental en las Actividades Eléctricas,
publicado en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 1584,

Articulo 5*.- Durante el ejercicio de las actividades eléclricas de generacion, transmisidn y distribucién, los
Titulares de los titulares de concesiones y autorizaciones, a que se refieren los Aricules 3 y 4 de la Ley tendrén
la responsabllidad del contrel y proteccién de medio amblente en lo que dichas actividades concierne.”

DECRETO SUPREMO N* 29-84-EM.
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Ficalizacion/Amblental

N* Conducta Infractora Norma Sustantiva Norma Tipificadora
marina, tablestacas y excavaciones) | EM, concordado con el | Directivo W® 028-2003-
incumpliendo el compromiso asumido en | articulo 55°** del Decreto | OS/CD™.
el EIA de la Central Térmica Chilca. Supremo N°  0189-2008-

_ MIMAM.
Fenix Power no realizd los estudios que | Artfculos 5° y 13° del
permitan implementar un programa para | Decreto Supremo N* 29-34- | Numeral 314 de la

5 | proteger y mantener la vida acudtica y | EM, concordado con el | Resolucidén de  Consejo
minimizar la alleracién de los hébilals | articule 55° del Decreto | Directivo W® 028-2003-
costeros, de conformidad con el EIA de la | Suprema N®  019-2008- | OS/CD.

CT Chilca. IIMAR,
El tanque de combustible diésel ubicado Atticules 5° y 13° del
en el almacén de materiales peligrosos .
et *Playa® de la CT Chilca, no cuenta con un Eﬁ“‘&mﬁi N ;“9‘9:] ;::;ﬂan 3'1; "'cf;m;:
3 | sistema de contencidn contra eventuales ! H R
% | e capaz de contener el 110% de | 2icule 55° del Decreto | Directivo N° 028-2003-
capacidad, de conformidad con el EIA de E'I':SATI“ N®  019-2009- | OSICD.
la CT Chilca. :

13. a

Resolucion Directoral

siguientes fundamentos:

N® 567-2016-OEFA/DFSAI

Fuente: Resolucion Directoral N° 567-2016-0EFA/DFSAI
Elaboracion: TFA

se sustentd en

los

Si Fenix Power cumplié con los compromisos ambientales establecidos en
su instrumento de gestion ambiental y, de ser el caso, si correspondia
dictar una medida correctiva

i)

La DFASI sefialé que, en virtud de los articulos 5° y 13° del Reglamento
las Actividades Eléctricas, aprobado

de Proteccidon Ambiental

en

Articulo 13°.- En la solicitud de una Concesidn definitiva, el solicitante presentara ante la DGE del Ministerio,
un ElA de conformidad con el inciso h) del Ardiculo 25 de la Ley y con las normas que emita la DGAA, sin
perjuicio de lo dispuesto en el cumplimiento del Articulo 19.

- DECRETO SUPREMO N* 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de setiembre de 2009,
Articulo 55°.- Resolucidn aprobatoria
La Resolucion que aprueba el EIA constituye [a Cerificacidn Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demds autorizaciones, licencias, permisos y otros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucidn
del proyecto de inversion.

" RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 028-2003-0S/CD.

Certificacidn Ambiental abliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
habilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefaladas en &l Estudio de Impacto Ambiantal. Su
incumplimiento estd sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacidn de la
Certificacién Ambiental®,

Anexo 3
Multas por incumplimiento a la normatividad en el Sector Eléctrico sobre el medio ambiente
3 LhEe Multas en UIT oz, AT,
Ne i [alipiicacian de | Base Legal Sancion [ E E Tipo |E. | E
EoS : Tipa1:| 2 = Tipo 3 | Tipo 4
Por no cumplir con los Aft 130
i y 20° del (M) (M) (M)
314 mﬂmﬁ:: _— Reglamento de | De 1 a 1000 | Hasta L"‘;Lm Hasta | Hasta
| Estudi Proteccién uiT 200 500 1000
udio de Impacto Arbantal UIT 300 WIT uIT uIT
Ambiental (ELA). .

a



iii)

mediante Decreto Supremo N 29-84-EM (en adelante Decreto Supremo
N° 29-84-EM); del articulo 55° del Reglamento de la Ley Nacional del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM (en adelante, Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM), y del articulo 17° de la Ley N° 29325 — Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, modificada
por Ley N° 30011 (en adelante, Ley N° 29325)% Fenix Power se
encontraba obligada a cumplir los compromisos ambientales asumidos en
el ElA de la CT Chilca, razén por la cual correspondia determinar si dicha
empresa habia cumplido con sus compromisos, conforme a los hechos
detectados durante la Supervision Regular 2012.

Hecho imputado N° 1: Si Fenix Power realizé6 construcciones no
consideradas en su instrumento de gestion ambiental (plataforma
marina, tablestacas y excavaciones), incumpliendo los compromisos
asumidos en el EIA de la CT Chilca

La primera instancia sefialé que el EIA de la CT Chilca contemplé la
implementacion del sistema de enfriamiento del condensador, sefialando
ademas que dicho sistema incluiria el sistema de captacién, bombas,
tuberias de succién y descarga, y sistemas de control. En ese sentido, la
autoridad preciso que la empresa se habria comprometido a contar con
un sistema de enfriamiento para el condensador a través de agua de mar,
siendo que para ello requeriria de un sistema de captacion, bombas,
tuberias de succién y un sistema de control.

No obstante, durante la Supervisién Regular 2012 a las instalaciones de
la CT Chilca, la DS observd construcciones no consideradas en el
Instrumento de Gestion Ambiental (en adelante, IGA) de la administrada.
De igual forma, sefiald que Fenix Power se encontraba construyendo una
plataforma marina con pilotes y tablestacas metalicas, utilizando dos (2)
martinetes diésel y tres (3) neumaticos vibratorios, produciendo ruido al
ambiente.

Competencia del OEFA y de la Dicapi

La DFSAI sostuvo que, a efectos de que un acto administrative tenga
validez, este debe ser emitido por un organismo con facultades en razén

LEY N* 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental, publicada en &l 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

Articulo 17°.- Infracciones administrativas y polestad sancionadora

Constituyen infracciones administrativas bajo el dmbito de competencias del Organismo de Evaluacidn v
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) las siguientes conductas;

(:..)
b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los instrumentos de
gestién ambiental sefialados an la normativa ambiental vigente (...)
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de la materia, territorio, grado, tiempo y cuantia”. Agregé ademas que,
conforme al numeral 63.1 del articulo 63° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General® (en adelante, Ley N° 27444), |a
competencia administrativa tiene caracter de inalienable, razén por la cual
la entidad que la ostente —en este caso el OEFA- debe ejercerla.

V) De manera adicional, mencioné que el objeto del Decreto Supremo
N° 29-94-EM*® (seglin lo dispuesto en su articulo 2°) es normar la
interrelacién de las actividades eléctricas en los sistemas de generacion,
transmision y distribucion con el ambiente, bajo el concepto de desarrollo
sostenible. Asimismo, precisé que dicho instrumento es de aplicacion
para todas las empresas que realicen actividades relacionadas con la
generacion, transmision y distribucién de energia eléctrica®, siendo que
Fenix Power se encontraba obligado a cumplir con las d:spusicinnes del
citado decreto supremo, al haber obtenido una autorizacion de
generacion de energia eléctrica, por tiempo indefinido®

Asimismo, la DFSAI indico que dentro de las disposiciones del Decreto

Supremo N° 29-94-EM se encuentran los literales b) y c) del articulo 14°,
los cuales sefialan que los EIA deberan incluir una descripcion detallada
del proyecto propuesto, asi como la identificacién y evaluacion de los
impactos ambientales previsibles directos e indirectos al ambiente fisico,
biolégico, socio — econémico y cultural de las diferentes alternativas y en
cada una de las etapas del proyecto®.

Ene mldcl precisd que un drgano as competente en razén de la materia cuando el acto administrativo que
emrle referido a las actividades que debe desempefiar,

LEY N* 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General, publicada en el diario oficial El Pervano el
11 de abril de 2001,

Articulo 63°.- Caracter inalienable de la competencia administrativa

63.1 Es nulo todo acto administrativo o contrato que contempile la renuncia a la litularidad, o a la abstencién del
ejercicio de las atribuciones conferidas a algin érgano administrativo (...)

DECRETO SUPREMO N* 29-94-EM.

Articulo 2°.- El objetivo del presente Reglamento s normar la interrelacidn de las actividades eléctricas en los
sistemas de generacidn, transmisidn y distribucidn, con el medio ambiente, bajo el conceplo de desarrollio
sostenible.

DECRETO SUPREMO N® 29-94-EM.
Articulo 3°.- El presente Reglamento comprende a todos los que realicen actividades relacionadas con la
generacidn, transmisidn y distribucidn de energia eléctrica.

Elle, por parte del Minem.

DECRETO SUPREMO N*® 29-84-EM.

Articulo 14°.- Las instituciones autorizadas para la realizacidn de ElA en aclividades eléctricas son las
incluidas en el Registro correspandiente de la DGAA del Ministerio. El EIA debera incluir lo siguiente:

{-::)

b.- Una descripcidn detallada del proyecto propueste.

¢.- La identificacidn y evaluacidn de los impactos ambientales previsibles directos e indireclos al medio
ambiente fisico, bioldgico, socio-econdmico y cullural, de las diferentes alternativas y en cada una de las

etapas del proyecto {...)



vii) Precis6, por otro lado, que el articulo 18° de la Ley del Sistema Nacional
de Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, Ley N° 27446) sefiala
que la Autoridad Competente para aprobar el IGA es el ministerio del
sector correspondiente a la actividad que desarrclla la empresa.
Asimismo, acotd que, en caso existiera mas de una actividad de
competencia en distintos sectores, la Autoridad Competente sera
unicamente aquel Ministerio cuyo sector aporte mayores ingresos brutos
anuales a la empresa™.

viii)  Adicionalmente, la DFSAI concluyd -teniendo en cuenta que Fenix Power
@s una empresa de generacion eléctrica, y que las instalaciones
acuaticas se implementaron con la finalidad de construir un sistema de
enfriamiento para la CT Chilca— que el Minem es la entidad competente
para aprobar los IGA del caso, siendo ademas competencia del OEFA
verificar el eventual incumplimiento a los instrumentos que dicha
Autoridad Competente apruebe.

ix) En consecuencia, la primera instancia concluyé que el OEFA es
competente para fiscalizar los presuntos incumplimientos al Decreto
Supremo N°29-94-EM, a efectos de prevenir, controlar, mitigar,

habilitar y remediar los impactos que pudiesen ocasionarse en perjuicio
del ambiente. En ese contexto, precisoé que la fiscalizacion realizada por
el OEFA se habria circunscrito a determinar los posibles impactos
negativos ambientales ocasionados por el incumplimiento de los
compromisos establecidos en el IGA de la administrada, razén por la cual
se encontraba facultado a declarar la responsabilidad administrativa de
Fenix Power.

Sobre la vulneracién al principio de legalidad

X) La DFSAI sostuvo que el OEFA es competente para fiscalizar los
presuntos incumplimientos a la normativa ambiental asi como a los
compromisos asumidos en los EIA debidamente aprobados, siendo que
sus actos son validos en tanto no vulneren lo establecido en la Ley
N® 27444 y en la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-
OCEFA/CD. En ese sentido, concluyé que no se habria vulnerado el
principio de legalidad alegado por la empresa.

LEY N° 28325,

Articulo 18°.-Autoridades competentes

18.1 Seran consideradas como autoridades competentes para efectos de la presente Ley y su Reglamento,
las autoridades nacionales y sectoriales que poseen competencias ambientales.

18.2 La auloridad competente para cada tipo de proyecto que guede comprendido en el listado de inclusién a
que se refiere el Articulo 40 de la presenta Ley, es el Ministerio del Sector cormespondiente a la actividad
gue desarrolla la empresa proponante o titular del provecto.

18.3 En caso de que el proyecto incluyera dos o mas actividades de competencia de distintos sectores, la
autoridad compelente serd Gnicamente el Ministerio del Sector al que corresponda la actividad de la
empresa proponanie por [a gue esta obtiene sus mayores ingresos brutos anuales,

18.4 En caso de que el proyecto coresponda a una actividad que no haya sido identificada como
perteneciente a un determinado sector o en caso de que sea necesaria la diimencia sobre la asignacidn
de competencia, correspondera al Consejo Directivo del CONAM definir la autoridad competente,
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Sobre la vulneracion al principio del debido procedimiento

Xi) La primera instancia sefialé que, en el presente caso, la imputacion de
cargos efectuada mediante la Resolucion Subdirectoral N® 177-2016-
OEFA-DFSAI/SDI cumplié con indicar: (i) las conductas imputadas a titulo
de cargo y los respectivos medios probatorios que las sustentan; (i) las
normas que tipifican las conductas observadas; (iii) las eventuales
sanciones; y, (iv) el plazo legal para presentar los descargos 29 )
consecuencia, no se habria wvulnerado el principio del debido
procedimiento, segun lo alegado por Fenix Power™.

Sobre la inclusién de la metodologia en el EIA

La DFSAI sefiald que, de acuerdo con los literales b) y ¢) del articulo 14°
del Decreto Supremo N°29-94-EM, los EIA deberan incluir una
descripcion detallada del proyecto propuesto, asi como la identificacién y
evaluacion de los impactos ambientales previsibles (directos e indirectos)
al ambiente fisico, bioldgico, socio — econdmico y cultural de las
diferentes alternativas y en cada una de las etapas del proyecto.

xii) En ese sentido, concluyé que todos los componentes de un proyecto de
inversion susceptibles de causar impactos ambientales previsibles
directos o indirectos sobre el ambiente deben ser considerados en los
EIA que se presenten a la DGAAE para su evaluacion.

xiv) Indicé ademas que, en el presente caso, el EIA remitido por el
administrado a la DGAAE para su aprobacion, considerd una turbina a
vapor dentro de la CT Chilca, la cual contaria con un sistema de
enfriamiento para su condensador. Asimismo, sefialé que el sistema de

De conformidad con lo sefialade en el Articulo 12° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucidn de Consejo Directive N* 012-2012-0EFA/CD, vigente al
momento de la imputacidn de cargos.

La DFSAl precisd (en el considerando 56 de la Resolucidn Directoral N* 567-2016-0EFA/DFSAI) que,
mediante la Resolucién Subdirectoral N® 177-2016-0EFA-DFSAISDI:

“..da 8D puso en conocimianto del administrado la necesidad de evaluar el contenido del EIA de
Dicapi, a fin de wverificar las actividades de prevencidn, miligacidn, rehabilitacidn o remediacidn de
efectos ambientales negalivos consideradas en él, asl como los posibles estudios ambientales
realizados por la empresa con e/ fin de implemeniar un programa para fa profeccion de fa vida acuética
onicamente la finalidad (sic) de no emilir un pronunclamiento confradiclorio con las obligaciones a
cargo de la fiscalizacidn del OEFA.”

Asimismo sefiald (an el considerando 57 de [a Resolucion Directoral N® 567-2016-0EFASDFSAL):

“Cabe precisar que el inicio del procedimiento adminisirativo sancionador se efeciia en atencidn a las
posibles infracciones administrativas, por lo que el hecho de que una Resolucidn Subdirectoral de
imputacidn de cargos no evalde un ElA evaluado por una Auloridad administraliva distinfa a [a
compelente en temas de eleciricidad, no vulnera el derecho de defensa del administrado, toda vez que
dicho documento es un medio probalorio destinado a determinar las posibles responsabilidades
adminiztrativas y evidenciar la subsanacidn de las posibles conductas infringidas y por lo tanto, verificar
si corresponde deferminar medidas correclivas, de ser ef caso.” (Foja 550 reverso)
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enfriamiento del condensador de la turbina a vapor de la CT Chilca
utilizaria agua de mar, la cual seria captada mediante un sistema de
bombeo conformado por tuberias, valvulas y electrobombas. Finalmente,
acotd que correspondia al OEFA supervisar y fiscalizar el cumplimiento
de los compromisos asumidos en los IGA aprobados para la mencionada
central térmica®®.

xv) Asimismo, menciond gque las instalaciones detectadas durante la
Supervision Regular 2012 (tales como la plataforma marina, los pilotes y
tablestacas), son de gran tamafio, siendo que su instalacién podia
generar un dafio potencial al ambiente. En esa medida, precisé que las
mismas no debieron ser implementadas, en caso no hubiesen sido
analizadas previamente por la Autoridad Competente en el transcurso de
la aprobacién del EIA de la CT Chilca.

xvi) Por tanto, la DFSAI concluyé que las actividades de construccion no
contempladas en el EIA de la CT Chilca generaron un dafio potencial en
las caracteristicas del agua marina, como consecuencia de Ila
movilizacién de ciertos elementos nocivos o altamente contaminantes
generados por el movimiento de materiales o por el vertimiento de
materiales para la ejecucion de dichas estructuras, asi como por la
presencia de ruido y presencia de polvo al momento de la construccion.
De esa forma, los impactos anteriormente sefialados habrian generado
un dafio potencial sobre la fotosintesis y la fauna terrestre y marina,
principalmente a las especies benténicas del mar del area de influencia
directa del proyecto.

xvii) De manera adicional, la DFSAIl destacé que los posibles efectos
ambientales de las actividades no contempladas en el IGA aprobado no
estarian limitadas al area marina, sino por el contrario, se extenderian a
la zona terrestre del proyecto, en donde podrian afectar a la fauna
silvestre (como por ejemplo al ave denominada Sula variegata, que es
una de especies de ornitofauna avistada en el area del proyecto y que -
esta en peligro de extincién, ademds de especies pertenecientes a la
herpetofauna y artropofauna). En este sentido, indicé que habria quedado
acreditado no solo el posible dafio ambiental a ser generado mediante la
instalacion de las infraestructuras detectadas durante la Supervisién

g

Ello, partiendo de lo anteriormente sefialado, y considerando ademds que en el presente caso se estaria frente
a una misma instalacion ambiental (sistema de enfriamiento del condensador), cuyo punto inicial se encuentra
dentro de las instalaciones de la CT Chilca y desemboca setenta y cinco (75) metros mar adentro.

Cabe destacar ademds que, en este punlo, la DFSAI precisd lo siguiente en el considerando 64 de la
Resolucion Directoral N* 567-2016-0OEFA/DFSAI (foja 449):

“..para la ejecucitn de proyeclos, susceplibles de causar impaclos ambientales negativos
significativos, los litwlares requieren conlar previamente con la cerificacién ambiental expedida por la
autoridad competents, la misma que obliga al titular del referido proyecio a cumplir con lodas fas
obligaciones confenidas en el instrumento de gestidn ambientfal aprobado a su favor y no exceder a
aquello no dispuesto en el mismo.”

12
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Regular 2012, sino también las razones por las cuales la empresa Fenix
Power no debi6 implementarlas® .

xviii) Por ofro lado, la DFSAI sefialé que, en la Primera y Segunda Adenda al
“ElA — Dicapi"*, Fenix Power habria considerado (adicionalmente a los
compromisos asumidos) diversos compromisos relacionados a la calidad
del agua marina, ruido ambiental, fauna terrestre y marina, y efectos
socio-culturales. En virtud de ello, concluyé (contrariamente a lo alegado
por la empresa en sus descargos), que las instalaciones detectadas
durante la Supervision Regular 2012 tampoco fueron consideradas en el
instrumento aprobado por la Dicapi.

Xi En consecuencia, la primera instancia concluyd —de la revision de los
medios probatorios respecto de la presente imputacién— que Fenix Power
habria realizado construcciones no consideradas en su IGA (plataforma

arina, tablestacas y excavaciones), razén por la cual habria incumplido
lo dispuesto en los articulos 5° y 13° del Decreto Supremo N° 29-94-EM,
concordado con el articulo 55° del Decreto Supremo N° 019-2009-
MINAM. En virtud de ello, declard la responsabilidad administrativa de la
empresa, en este extremo.

Hecho imputado N® 2: Si Fenix Power no realizé los estudios que
permitan implementar un programa para proteger y mantener la vida
acuatica y minimizar la alteracion de los habitats costeros, de
conformidad con el EIA de la CT Chilca

xx)  La DFSAI sefialé que el EIA de la CT Chilca recoge como una de las
actividades mas significativas del proyecto, la instalacién de tuberias de
mar. Asimismo, dicho instrumento previé la implementacién de un
programa como medida de prevencion para proteger el ecosistema
marino. En ese sentido, la autoridad concluyé que Fenix Power se habria
comprometido a realizar estudios que permitiesen implementar un
programa disefiado para proteger y mantener la vida acuatica, asi como a
minimizar la alteracién de los habitats costeros (limitando asi las

4 actividades de construccion y operacion).
xxi)  Sin embargo, durante la supervision regular 2012, la DS advirtié que el
administrado no habria ejecutado los estudios correspondientes, para

implementar un programa de proteccion al ambiente.

L Elle, de no contar con la aulorizacién previa de la Auteridad Competente mediante el proceso de avaluacidn de
un instrumento de gestidn ambiental.

- En este punto, debe precisarse —tal como serd analizado de manera posterior por esta Sala- que la
denominacién "ElA-Dicapi” es inexacta, pues no existe instrumento de gestidn ambiental alguno (en el marco
de lo establecido en el Sistema Nacional de Evaluacidn de Impacto Ambiental), el cual haya sido aprobado por
la Dicapi a favor de Fenix Power, siendo que la utiizacidn de dicho témino por parte de la DFSAI no se ajusta
al marco legal juridico vigente en ese momento.
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xxii)y La primera instancia indicé ademas que el 10 de octubre del 2012, Fenix
Power habria presentado una relacion de los monitoreos efectuados
desde agosto del 2011 hasta junio del 2012 (respecto de la biclogia
marina, aves, herpetofauna y delfines), de acuerdo con los compromisos
ambientales dispuestos en el EIA de la CT Chilca. No obstante, si bien los
citados monitoreos contendrian informacién respecto de la cantidad de
especies en la zona, estos no tendrian por finalidad buscar la
implementacién de un programa de proteccion de la vida acuatica®. Por
lo tanto, si bien los citados monitoreos representan el principal insumo
para la ejecucion de un estudio que permita implementar un programa
disefiado para proteger y mantener la vida acuatica, estos no podrian
reemplazar al estudio.

xxiii) Asimismo, agregé que no se habrian efectuado estudios de las posibles
reacciones o cambios al ecosistema en donde se desarrolla el proyecto
(durante la construccion y luego de la puesta en marcha del proyecto), lo
cual podria dar luces para la implementacién de un programa preventivo
que proteja y mantenga la vida acuatica, minimizando su alteracién. En
este sentido archivé lo alegado por el administrado en este extremo.

xxiv) De manera adicional, la DFSAIl agregdé que, posteriormente a la
Supervisidon Regular 2012, Fenix Power presentd el Resumen de los
Estudios Ambientales del Medio Biolégico y vida acuatica marino —
ostera del Proyecto Termoeléctrico del 21 de mayo del 2013, en donde
pudo concluir —sobre la base de los monitoreos realizados y a los
impactos ambientales detectados durante la elaboracion del “EIA -
Dicapi"- que no se habria detectado que la instalacion de pilotes,
tablestacas y tuberias submarinas haya generado efectos negativos
sobre el ecosistema marino distintos a los identificados y evaluados
previamente.

xxv) Adicionalmente, la autoridad recomendo lo siguiente: (i) continuar con el
monitorec marino durante la etapa de construccion y operacion; (ii)
continuar realizando anualmente resimenes de los estudios ambientales
para valorar los efectos ambientales del proyecto; vy, (iii) no se estima
necesario la realizacién de estudios ni programas adicionales, ya que el
monitoreo marino implementade habria servido como una herramienta
eficiente para la determinacién de los potenciales efectos ambientales
sobre el ecosistema marino.

xxvi) En consecuencia, la primera instancia concluyd que los estudios debieron
ser realizados de manera previa al inicio de la construccion (ello, debido a
gque dichos estudios eran necesarios para proteger y mantener la vida
acuatica, asi como para minimizar la alteracion de los habitats costeros).
Partiendo de ello, declaré la existencia de responsabilidad administrativa

Ello, segln la DFSAI ya que los monitorecs bioldgicos no consideran ofros factores que intervienen en la
construccion y en la puesta en marcha del proyecto.
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por parte de Fenix Power, por no realizar los estudios que permitiesen
implementar un programa para proteger la vida acuatica y minimizar la
alteracion del habitat costero antes de la etapa de construccion, de
conformidad con el EIA de la CT Chilca.

Hecho imputado N° 3: Si el tanque de combustible diésel, ubicado en
el almacén de materiales peligrosos “Playa” de la Central Térmica
Chilca, no contaba con un sistema de contencién contra eventuales
derrames capaz de contener el 110% de su capacidad, de
conformidad con el EIA de la CT Chilca

xxvii) La DFSAI sefialé que, conforme a lo sefialado en el EIA de la CT Chilca,
Fenix Power se comprometié a implementar sistemas de contencién
ecundarios para el almacenamiento de combustibles, aceites vy
productos quimicos, los cuales contarian con sistemas de contencién
capaces de contener el ciento diez por ciento (110%) de la capacidad de
los tangues. No obstante ello, durante la Supervision Regular 2012, la DS
verificé la existencia de un tanque de petréleo, sin un sistema de
contencién.

La primera instancia indicdé que los compromisos ambientales
establecidos en un IGA son de obligatorio cumplimiento desde el
momento de la certificacidon ambiental, razén por la cual el OEFA debe
verificar —de acuerdo con sus competencias— el cumplimiento del EIA de
la CT Chilca, independientemente de los compromisos asumidos por
Fenix Power en otros instrumentos.

xxix) Asimismo, la DFSAI precisé que, si bien la Adenda 1 y Adenda 2 del "EIA
— Dicapi” habrian incluido el Plan de prevencidn, contencién y control de
descargas accidentales de hidrocarburos en linea de costa y zona
maritima, este (a diferencia del EIA de la CT Chilca) no hace referencia
alguna a la capacidad del sistema de contencién del tanque de
combustible diésel.

xxx) La DFSAI agregé que el sistema de contencién secundario al que hace

= referencia el EIA de la CT Chilca debe considerarse como un sistema de
almacenamiento de emergencia temporal disefiado para retener una
eventual pérdida o derrame de sustancias peligrosas (combustible diésel)

que contienen los tanques. En ese contexto, realizé la sumatoria de las
capacidades de contencién de la bandeja del tanque de combustible y de
la bandeja del almacén de sustancias peligrosas (ello, de acuerdo con lo
argumentado por el administrado).

xxxi) En ese contexto, sefialé que, segun el Informe de Supervision, las
dimensiones del tanque de almacenamiento de combustible eran de 1,5
metros de diametro y 2 metros de largo, sin mencionar las dimensiones
de la bandeja de contencién. Sin embargo, teniendo en cuenta los datos

que Fenix Power adjuntd a sus descargos, la DFSAI procedio a realizar el
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calculo del: (i) Volumen del Tanque; (i) Volumen del Sistema de
Contencion Individual del Tanque de Combustible; y (iii) Volumen del
Sistema de Contencion del Almacén.

xxxii) La primera instancia precisé que al volumen del sistema de contencién
del almaceén (Vca) debia descontarse el volumen del area ocupada por el
sistema de contencién individual (Vci), en la medida que el tanque estaba
ubicado sobre el sistema de contencién del almacén, sin mediar distancia
entre estos. En virtud de ello, tomé la altura del sistema de contencidn del
almacén (0.2 m) y no del sistema de contencién individual (0.3 m)*.

xxxiii) Por tanto, concluydé que la sumatoria de la capacidad del sistema de
contencién individual y de la capacidad de contencién efectiva del
almaceén de sustancias peligrosas es de 99,08 % del total de la capacidad
del tanque de almacenamiento de combustible diésel. Sefiald, en ese
contexto, lo siguiente:

La capacidad del sistema de contencién del tanque de combustible
diésel se encuentra conformada por la sumatoria de la capacidad
de contencion individual del tanque de combustible y la capacidad
de contencion efectiva del almacén de sustancias peligrosas.

De la suma de la capacidad de contencién individual del tanque de
combustible y la capacidad de contencion efectiva del almacén de
sustancias peligrosas, se obtuvo que estas cubririan el 99.08 % de
la capacidad total de almacenamiento del tanque de combustible.

Al momento de la Supervision Regular 2013, el sistema de
contencion contra eventuales derrames del almacén de sustancias
peligrosas no cubria el 110% de la capacidad del tanque de
combustible.

xxxiv) En consecuencia, la DFSAI declaré la existencia de responsabilidad por
parte del administrado, por no contar con un sistema de contencién
contra eventuales derrames capaz de contener el 110% de su capacidad,
de conformidad con el EIA de la CT Chilca. En consecuencia, Fénix
Power habria incurrido en incumplimiento de los Articulos 5° y 13° del
Decreto Supremo N° 29-84-EM, concordado con el Articulo 55° del
Decreto Supremo N°® 018-2009-MINAM.

Sobre el particular, realizd el siguiente calculo:

Voipg=2mx1.5mx0,2m

Vel gy = 0,6 m*

ma de contencidn |

Vecae = Vea - Vei psy
Vecae=3,2m - 0,6 m’

Veae=26m’
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14. EIl 25 de mayo de 2016, Fenix Power presentd recurso de apelacion contra la
Resolucién Directoral N® 567-2016-OEFA/DFSAI*', argumentando lo siguiente:

Sobre la nulidad del pronunciamiento de la DFSAI, por falta de competencia
y por la vulneracién al principio de non bis in idem

(i) Fenix Power sefialé que contaba con dos (2) instrumentos de gestién
ambiental respecto del mismo Proyecto de la CT Chilca: el EIA de la CT
Chilca aprobado por el Minem, y otro al que denominé “EIA — Dicapi”, los
cuales, seglin agregd, evaluarian componentes distintos. Atribuyd dicha
situacion a que en el afio 2005 (en el que fue aprobado el EIA de la CT
Chilca), no existia formal ni legalmente un criterio de indivisibilidad de la
certificacion ambiental, siendo que dicha situacion persistioc hasta la
entrada en vigencia del Decreto Supremo N® 019-2009-MINAM.

(ii) Respecto del concepto de indivisibilidad, Fenix Power sefialé que este
resultaba relevante en la medida que permitiria explicar por qué el Minem

no requirié informacion ni evaludé los componentes de la CT Chilca
correspondiente al area acuatica, toda vez que la competencia sobre la
' misma correspondia a la Dicapi, autoridad que no solo tendria
competencia en materia de certificacion ambiental, sino que ademas
contaria con potestades fiscalizadoras y sancionadoras en temas
acuaticos. En virtud de ello, sefiald que los componentes del proyecto
vinculados al uso del area acuatica (como el sistema de enfriamiento del
condensador de turbina a wvapor) fueron declarados y evaluados

ambientalmente por la Dicapi en el afio 2006 (y posteriormente
modificados en los afios 2009 y 2012), antes de iniciar operaciones en la

citada area.

(iiil) En virtud de dichas consideraciones, Fenix Power concluyé que la
resolucion apelada era nula por incumplir el requisito de competencia del
acto administrativo previsto en el articulo 3° de la Ley N° 27444, toda vez
que el OEFA no era la autoridad competente para supervisar, fiscalizar o

sancionar el cumplimiento o incumplimiento de los compromisos

: ambientales asumidos en el “EIA aprobado por la Dicapi®, siendo ademas
gue a la fecha no se habia aprobado un decreto supremo por el cual se

hayan transferido al OEFA las funciones en materia de supervision,

fiscalizacion y sancion en materia ambiental del sector defensa. En

consecuencia, sefiald que la Dicapi alin conservaria dicha competencia.

(iv)  Asimismo, advirtio que el EIA de la CT Chilca no habia considerado las

%I caracteristicas fisicas, quimicas y biologicas de la zona marina, toda vez

que se encontraba fuera de su area de analisis. En ese sentido, segln
Fenix Power, la DFSAI habria incurrido en un “...error al aplicar medidas

" Fojas 562 a 575.
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de mitigacion contenidas en el EIA-MEM a la zona analizada en el EIA-
DICAPI™,

(v) Partiendo de ello, el administrado sefialé que la responsabilidad por las
conductas infractoras N° 1 y 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion
corresponderian a hechos concernientes al "ElA — Dicapi” y no al EIA de
la CT Chilca, en tanto que dichas instalaciones se encontraban ubicadas
en la zona costera del proyecto, razén por la cual el OEFA careceria de
competencia para supervisar su cumplimiento.

(vi) Finalmente, Fenix Power sefiald que, en caso se continuase con el
procedimiento (reafirmando la competencia del OEFA), se estaria
vulnerando el principio del no bis in idem, en la medida que la Dicapi aun
tendria potestad sancionadora respecto de los mismos hechos.

Sobre la contravencién al principio de predictibilidad

(vi) El administrado sefiald que la resolucion apelada contravendria los
principios de “confianza legitima” y predictibilidad, ello al haber actuado
sobre la base de que podian coexistir dos instrumentos de gestion
ambiental, los cuales resultarian complementarios (en la medida que el
escenario juridico del momento asi lo exigia). Precisé ademas que ambas
autoridades (el Minem y la Dicapi) no manifestaron objecion alguna al
respecto, corroborando de esta manera la confianza de su proceder.

(vii) Partiendo de ello, sefialé que en el presente caso habria quedado
evidenciado el hecho de que actué sobre la base de una legitima
confianza “...basada en signos inequivocos confirmados por las mismas

utoridades administrativas involucradas, situacion que ahora se
pretende desconocer™, En ese escenario, formuld las siguientes
interrogantes:

“sDdnde gquedaba la confianza del administrado que actud sobre la base
de un instrumento de gestién ambiental aprobado por una aultoridad
competente?, ;en qué situacion impredecible se encuentran los tifulares
de proyectos que a fa fecha cuentan con dos o més instrumentos de
geslion mn“iofemenfaﬁos aprobados por auloridades distintas por mandato
de la ley?"

(ix)  Ante ello, el administrado sefald que las cuestiones planteadas por la
DFSAI carecerian de sentido, ello al haber ignorado (sin mayor respaldo)
la confianza legitima sobre la cual actud, siendo ademas que se habria

Foja 572.
Foja 570.

Foja 570.
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generado una falta de predictibilidad, respecto de lo que puede
considerarse incumplimiento o no del EIA de la CT Chilca.

() En ese sentido, sefialdé que el OEFA debié sugerirle la actualizacion del
EIA de la CT Chilca, el cual incorpore lo que ya habia sido materia del
“EIA — Dicapi"®. De esa forma no solo hubiese conseguido asumir
competencia respecto de la fiscalizacion de todo el proyecto (desde la
perspectiva ambiental), sino que ademas hubiese generado una situacion
de confianza, la cual habria podido garantizar su derecho como
administrado a la predictibilidad de las actuaciones administrativas.

(xiy  Atendiendo a ello, Fenix Power sefialé que no incluyd en el EIA de la CT
Chilca las construcciones de las instalaciones que si estaban en el “EIA -
Dicapi”, ni tampoco incorpord un sistema de contencion ascendente al
110% respecto de un tangue que estaba bajo la certificacion del “EIA —
Dicapi” (ello sobre la base de la denominada “indivisibilidad").

Sobre la nulidad de la resolucién impugnada por defecto de motivacién

a. Sobre las construcciones no consideradas en los instrumentos de

gestion ambiental del proyecto (plataforma marina, tablaestacas y
excavaciones), lo cual habria generado el incumplimiento de los
compromisos ambientales asumidos en el EIA de la CT Chilca

(xii)  Fenix Power solicité la nulidad de la Resolucién Directoral N° 567-2016-

OEFA/DFSAIl, ello debido a que la DFSAI habria incurrido en
contradiccion, por el siguiente motivo:
"...con el objefivo de demostrar que las aclividades de construccidén no
fueron contempladas en el EIA-MEM y que esto habria originado dafios
potenciales, la Direccion cita en el parrafo 68 un exiracto del EIA-DICAP|
en donde, efectivamente, se describen los potenciales impactos que la

construccién podfa ocasionar™®

(xiii)  Adicionalmente, el administrado sefialé que la DFSAI habria sustentado
la primera imputacion, enumerando los compromisos contenidos en el
“EIA — Dicapi®, a efectos de sefialar que dentro de ellos no se
consideraron las previsiones respecto de las construcciones marinas. Sin
embargo, lineas después, la primera instancia menciond que en la
Primera y Segunda Adenda del citado "EIA — Dicapi”:

"...se contemplaron compromisos relacionados a la calidad del agua
marina, ruido ambiental, fauna terrestre y marina, y efeclos socio-

Al respecto, informé gque habia procedido veluntariamente con presentar la solicitud de conformidad de
actualizacién del EIA de la CT Chilea el dia 14 de agosto de 2015, ante el Ministerio de Energla y Minas, v que
a la fecha el procedimiento de actualizacién se encontraba en tramite.

Foja 568.
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culturales; contenido que de manera arbitraria no es tomado en cuenta
para determinar la existencia de previsiones respecto a los impaclos de fas
aclividades de construccion. Evidentemente cae de nuevo la Direccion en
un supuesto de motivacién sustancialmente incongruente™’.

(xiv) En ese sentido, el administrado formuld las siguientes interrogantes:

"¢ Cémo se puede usar nuestro propio EIA — Dicapi en donde se advierten
fos impactos de la construceidén para fundamentar que estas aclividades se
realizaron sin certificacién ambiental?™

"¢Como se puede citar un extracto del EIA — Dicapi, en el cual se
describen los posibles impactos, prescindiendo de mencionar la conclusitn
del anélisis certificado por la autoridad maritima? En efecto la Direccién
omite mencionar los impactos descritos son reversibles, temporales y de
menor significancia.”

b. Sobre los estudios que debian realizarse de las posibles reacciones
o0 cambios del ecosistema en donde se desarrolla el proyecto

(xv) En su recurso de apelacién, Fenix Power agregé que el EIA de la CT
Chilca recoge la obligacion de elaborar estudios que permitan
implementar un programa disefiado para proteger y mantener la vida
acuatica y minimizar la alteracibn de los habitats costeros (en
consecuencia, tenia la obligacion de realizar estudios de forma previa al
inicio de las actividades en la zona costera). En virtud de ello, previo al
inicio de las actividades en la zona costera, se elabord el "EIA — Dicapi”,
en el cual realizo los estudios necesarios para establecer programas
destinados a proteger y mantener la vida acuatica.

(xvi) Asimismo, sefiald, en ese contexto, lo siguiente:

"Al respecto, se debe recordar que los estudios ambientales (como el EIA-
DICAPI) tienen como objeto identificar los impactos negativos que
generard el proyecto con la finalidad de adoptarilas medidas necesarias
para eliminarlos, mitigarios, controlarlos ywo compensarlos. Entonces, si
todos coincidimos en que se inicid Ia construccién luego de haber obtenido
el EIA-DICAF! y que el EIA-DICAPI implica la realizacién de estudios
ambientales, ;como puede sostenerse seriamente gque no cumplimos con
realizar los estudios comprometidos?, o es gue la Direccién pretende
sostener que los estudios presentados a DICAPI carecen de valor?™"

Foja 567.
Foja 587.
Faoja 567,

Fojas 566 y 567.
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(xvii) En esa misma linea, el administrado agregé que la misma Autoridad
Decisora habria reconocido que en el “EIA — Dicapi” se realizaron
estudios que permitirian implementar un programa disefiado para
proteger y mantener la vida acuatica y minimizar la alteramon de los
habitats costeros, conforme a lo indicado en la resolucion apelada™.

(xviii) En ese sentido, sefialé que la DFSAI habria admitido que, previo a la
construccion y operacion de la infraestructura en la zona costera, se
realizaron estudios aprobados por la Dicapi, los cuales estuvieron
destinados a “la determinacién de recomendaciones”; ello con la finalidad
de proteger y mantener la vida acuatica, y minimizar la alteracién de los
habitats costeros “...por lo que hemos venido realizando y presentando a
OEFA los monitoreos requeridos por Dicapi™®®.

(xix) Asimismo, sefald que habria realizado monitoreos, los cuales
comprenderian a las playas de Yaya, San Pedro, Chilca y Nave, siendo
que sus resultados demostrarian que no existié afectacién al ecosistema
en el medio marino-costero, el cual conlleve a implementar un programa
adicional al ya declarado y aprobado por el EIA de la CT Chilca.
Asimismo, sefial6:

‘De hecho, la ejecucién del plan de monitorec ambiental en el cual se ha
establecido la periodicidad trimestral de monitoreo para los componentes
biolégicos marino-costeros (Biologla Marina - Aves y Reptiles) ha
demostrado ser una herramienta eficiente en la determinacidn de los
potenciales efectos ambientales sobre el ecosisterna marino durante las
elapas de construccién y operacién®™".

c. Sobre el hecho de contar con un sistema de contencién de derrames
con una capacidad de 110% del volumen del tanque de combustible

(xx) El administrado sefialé que lo alegado por la DFSAI, en el sentido de que
el "ElA — Dicapi®, "no hace referencia alguna a la capacidad del sistema
de contencion del tanque de combustible diésel”, no resultaba correcto,

. En dicha resolucitn, la DFSAI sefiald lo siguiente:

80, Sin pequicio de lo antes sedalado, posleniormants a la Superdsidn Regular 2012, la empresa
Fénix Power presentd el Resumen de fos Esfudios Ambientales del Medio Bioldgico y vida acudlica
marino - coslera del Proyecto Termoelécirico del 21 de mayo del 2013, de donde se observa gue en
base a los monitoreos realizados y a los impactos amblentales defectados durante [a elaboracidn del
ElA - Dicapl, se concluye gue no se han detectado que la instalacion de pilotes, fablestacas y
tuberias submarinas hayan generados efectos negativos sobre el ecosisfema marino distintos a
los identificados y evaluados previamente. Ademds, se recomienda lo siguwiente: (i) continuar con el
monitareo marino durante la etapa de construccidn y operacidn; (i) se continde realizando anvalmente
resomenes de los estudios ambientales para valorar los efectos ambientales del proyecto; y, (i) no se
esfima necesario la realizacion de esltudios ni programas adicionales ya que el moniloreo maning
implemantado ha servido como una herramienfa eficiente para la delerminacidn de los polenciales
efectos ambientales sobre el ecosislerna maring”,
2

Foja 566.

o Foja 565.
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dado que de una lectura del citado EIA, se podia observar que este
menciona los tanques de combustible y las medidas de mitigacién y
prevencion, tales como kit antiderrames y bandejas de contencién. Ello lo
llevaria a la siguiente conclusion:

“Si el tanque en cuestitn formaba parte del 4mbito de aplicacién del EIA -
Dicapi y este no contenia un compromiso respecto del sistema de
contencitn, jcomo puede sostenerse que respecto de dicho tangue habla
incumplido un compromiso sobre el sistema de contencién?*"

(xxi) Asimismo, precisdé que en el supuesto negado que la autoridad decida
aplicar el EIA de la CT Chilca en la zona costera y marina del proyecto,
resultaria imposible determinar las dimensiones con las que debe contar
el sistema de contencién, ya que la DFSAI no tuvo ni tiene certeza
respecto de las dimensiones del tanque de combustible.

(xxii) Asimismo, manifesté que en el Acta de Supervision 2012, la autoridad de
supervision indicé expresamente que “(...) El Almacén de materiales
Peligrosos Playa de la CT Chilca contiene un tanque (1.5 m didmetro y 2
m largo aprox.) de petrdleo diésel (...)". Con ello se evidenciaria que la
autoridad no tenia certeza de la dimensién exacta del tanque de
combustible, ya que solo contaba con un calculo aproximado de las
dimensiones, lo cual le habria impedido determinar con certeza las
dimensiones con las que debe contar el sistema de contencién del
tanque.

Sin perjuicio de ello, Fenix Power indicé que la resolucién apelada estaria
plagada de calculos que aparentan ser precisos, pero que parten de
datos inexactos y aproximativos. Sefialé ademas que:

"...si los datos son inexactos, el célculo también lo es y ante la inexistencia
de evidencia cierta al respecto, se debe partir por presumir la licitud de la
conducta del administrado...”*

(xxiv) Adicionalmente a ello, precisé que de la Unica toma fotogréfica de la

Supervision 2012:
A@ “...era posible concluir que este tipo de tanque es de un disefio antiguo (20

aflos), en el gue, como medida de seguridad, posee una tuberia de rebose
(desfogue) que se ubica a cierta distancia del limite superior del tanque, lo
cual reduce el volumen méximo de almacenamiento del tanque en
mencidn.

e Foja 585.
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) En consecuencia, concluyé —partiendo de la premisa que el tanque objeto
de analisis siempre mantuvo una capacidad menor al 100% de su
totalidad de almacenamiento— que no era posible arribar a los resultados
de las formulas que la resolucién apelada utiliza para “...desacreditar el
sisterna de contencion." :

ediante Resolucion N° 054-2016-OEFA/TFA-SEE del 18 de agosto de 2016, la

EE del TFA, resolvié incorporar a la Asociacién de Pescadores de la Playa
“Yaya" en calidad de tercero administrado al presente procedimiento
administrativo sancionador.

El 1 y el 20 de setiembre de 2016, se llevaron a cabo dos (2) Audiencias de
informe oral, conforme consta en las actas correspondientes.

Mediante Memorandum N° 1540-2016-OEFA/DFSAI del 7 de setiembre de 2016,
la DFSAI remitié a la Secretaria Técnica del TFA, el escrito con Registro
N° 61186 del 5 de setiembre de 2016, a través del cual la Asociacién de
Pescadores de la Playa "Yaya" presenté sus descargos y medios probatorios.

A traveés del Memorandum N°® 1622-2016-OEFA/DFSAI del 15 de setiembre de
2016, la DFSAI remitid a la Secretaria Técnica del TFA, el escrito con Registro
N° 63760 del 14 de setiembre de 2016, a través del cual la Asociacién de
Pescadores de la Playa "Yaya™ presentd la ampliacion de sus descargos vy
medios probatarios.

Mediante Memorandum N° 1689-2016-OEFA/DFSAI del 23 de setiembre de
2018, la DFSAI remitid a la Secretaria Técnica del TFA el Oficio N° 228-2016-
MNAMMNMDERN/DGDE del 21 de setiembre del 2016, mediante el cual el
Ministerio del Ambiente derivé al OEFA el escrito del 14 de setiembre del 2016
presentadc: por la Asociacién de Pescadores de la Playra 'Yaya".

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N® 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo
N° 1013)”, se crea el OEFA.

Seguln lo establecido en los articulos 6° vy 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley

DECRETO LEGISLATIVO N* 1013, Decreto Legislative que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacidn y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008,
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacidn de Organismos Piblicos Adscritos al Ministerio
del Amblente
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo piblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho pablico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adserito al Ministerio del Ambiante v encargado de la fiscalizacidn, la supervision, el contral v 1a sancién en
materia ambiental que corresponde.
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22,

23.

N°® 30011% (en adelante, Ley N°29325), el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién, supervisién,
control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°® 28325
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 OEFA®®,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM® se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Osinergmin®’ al OEFA y mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 001-2011-OEFA/CD%, se establecié que el OEFA asumiria las

L3

LEY N* 29325,

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidén Amblental ([OEFA)

El Organismao de Evaluacidn y Fiscalizacidon Ambiental (OEFA) es un organismo piblico técnico especializado,
n personeria juridica de derecho pdblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra

adscrito al MINAM, y se encarga de la fiscalizacibn, supervisién, evaluacidn, control y sancién en maleria

ambiental, asi como de la aplicacion de los incentivos, ¥ ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo

N* 1013 y la presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(-}

¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administralivas sancionables v la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones v
compromisos derivados de los instrumentos de gestidn ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesidn y de los mandatos o disposicionss emilidos por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y cormactivas.

LEY N" 28325.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decrato Supremo refrandado por los Seclores involucrados, se establecerdn las enfidades
cuyas funciones de evaluacion, supervisién, fiscalizacidn, control y sancidn en materia ambiental seran
asumidas por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respective acerve documentario,
personal, bienas y recursos, da cada una de las entidades.

DECRETO SUPREMO N* 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervisién, fiscalizacién y sancidén en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010,

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

Apruébese el inicio del proceso de fransferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Organismo Supenvisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaleacion y Fiscalizacion 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 estd referida al OSINERGMIN.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 001-2011-0EFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad, entre OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial E
Peruano el 3 de marzo de 2011.
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funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

24. 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 Organizacion y
Funciones del OEFA®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el
organo encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia
administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

lll. PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

25. 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

Wrwml del Ambtenta (en adelante, Ley N° 28611)%°, prescribe que el ambiente

rti::uln 2°.- Determinar que la fecha en la que el OEFA asumird las funciones de supervision, fiscalizacién y
ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, serd
el 4 de marzo de 2011.

LEY N® 29325,

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

o DECRETO SUPREMO N* 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacidn 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 Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el drgano encargade de ejercer funciones como dltima
instancia administrativa del OEFA. Las rescluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucidn, en cuyo caso
deberdn ser publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental:

a) Resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apelacidn interpuestos contra las
resoluciones o actos administratives impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacidn, Sancidn y
Aplicacidn de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la nomatividad ambiental, dentro del
émbito de su competencia,

¢) Ejercer las demés atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley,

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

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

(...)
2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencidn hecha al“ambiente” o a “sus

componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biclégicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los faclores gque
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28.

28,

30.

rende aquellos elementos fisicos, quimicos y bicldgicos de origen natural o
tropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que
desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y
colectiva de las perscnas 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 vy
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccién otorga al ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel
de calidad de vida de las personas.

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y
viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecologica” dentro de la Constitucion Politica del Perd, que fija las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el ambiente®.

El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideracion como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (i) derecho fundamental®, cuyo contenido esencial lo integra el derecho
a gozar de un ambiente equilibrade y adecuado para el desarrollo de la vida, y el
derecho a que dicho ambiente se preserve®™; v, (iii) conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes
sociales’™.

Cabe destacar que en su dimensién como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacién de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios

o

aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica v el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

Al respecto, el Tribunal Constifucicnal, en la sentencia recalda 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 disfrutar de un medio ambiente
an &l gue sus elementos se desamollan e intermelacionan de manera nalural y sustaniiva. La
intervencidn del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alleracidn sustantiva de la
indicada inlerrefacién. (..) Sobre eof segundo acdpite {...) enlrafia obligaciones ineludibles para fos
poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrule.
Evidenternente, tal obligacidn alcanza también a los particulares”.

Sobra la triple dimension de la proleccidn al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte

Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 03510-2008-PASTC.
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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 gestion ambiental.

31. Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccién al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacién 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; y,
(i) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos”.

32. Bajo dicho marco normativo, que tutela el ambiente adecuado y su preservacion,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia

ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la
tramitacién del procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las siguientes:

(i

Si la Resolucién Directoral N°® 567-2016-OEFA/DFSAI es nula por incumplir
con el requisito de competencia del acto administrativo recogido en el
numeral 1 del articulo 3° de la Ley N* 27444 vy, de ser asl, si ello implicaria
una vulneracion al principio del non bis in idem.

(i) Si en el presente caso se ha vulnerado el principio de predictibilidad
recogido en la Ley N® 27444,

(i) Si la Resolucién Directoral N° 567-2016-OEFA/DFSAlI no ha sido
debidamente motivada.

>§y. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1 Si la Resolucion Directoral N° 567-2016-OEFA/DFSAI es nula por incumplir
con el requisito de competencia del acto administrativo recogido en el

numeral 1 del articulo 3° de la Ley N® 27444 y, de ser asi, si ello implicaria
una vulneracion al principio del non bis in idem

34. En su recurso de apelacion, Fenix Power sefialé que la resolucién apelada era
nula por incumplir el requisito de competencia del acto administrativo previsto en
el articulo 3° de la Ley N° 27444, toda vez que el OEFA no era la autoridad
competente para supervisar, fiscalizar o sancionar el cumplimiento o

incumplimiento de “los compromisos ambientales asumidos en el EIA aprobado
por la Dicapi®, siendo ademas que a la fecha no se habia aprobado un decreto

L Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expediente N* 03048-2007-PATC, Fundamento juridico 9.
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supremo por el cual se hayan transferido al OEFA las funciones en materia de
supervision, fiscalizacion y sancién en materia ambiental del sector defensa. En
consecuencia, sefialdé que la Dicapi alin conservaria dicha competencia.

35. Sobre este punto, esta Sala debe mencionar que, contrariamente a lo

manifestado por Fenix Power’”, en el presente caso no se le ha imputado a dicha
empresa algun incumplimiento de presuntos compromisos ambientales
recogidos en el documento denominado “EIA — Dicapi*™, sino més bien en el EIA

aprobado por el Minem (es decir, el EIA de la CT Chilca).

36.  Ahora bien, habiendo precisado dicha cuestién, debe indicarse que, para efectos
de la validez de un acto administrativo, este debe ser emitido cumpliendo, entre
ros, con el requisito de competencia, lo cual implica que el érgano encargado
de su dictado esté facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o
uantia™. En ese sentido, un 6rgano es competente en razén de la materia
ando el acto, en la medida que este dentro del EIA, y que estén relacionadas

con el objeto del mismo™,

37. \A efectos de determinar si en el presente procedimiento se ha vulnerado el
requisito de competencia del acto administrativo, esta Sala considera necesario
dilucidar cual es el alcance de la certificacion ambiental en el sector eléctrico, asi
como la competencia del OEFA respecto de dicho ambito.

Sobre Ia certificacion ambiental en el sector eléctrico

38. Sobre este punto, debe mencionarse que los articulos 2° y 3° de la Ley
N° 27446, sefialan que se encuentran comprendidos dentro de la aplicacién de

Al respecto, sefialé que el OEFA no era la autoridad competente para supervisar, fiscalizar o sancionar el
cumplimiento o incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en vitud de un instrumento
ambiental aprobado por la Dicapi.

L Cabe destacar que la Dicapi no aprebd a faver de Fenix Power algin Estudio de Impacto Ambiental (en el
marco de las normas del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental), siendo méas bien que dicha
entidad olorgd a la empresa apelante el derecho de uso de drea acuitica para la instalacién de tuberias de
caplacién de agua de mar y tuberias de descarga de agua hacia al mar, conforme al detalle especificado en el
considerando 3 de la presente resolucidn.

#: LEY N* 27444,
Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:
1. Competencia.- Ser amitido por el drgano facultade en razdn de la materia, territorio, grado, tiempo o
cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de drganos
colegiados, cumpliendo los requisitos de sesidn, quérum y deliberacién indispensables para su emisidn.

i GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrative y Obras Selectas. Tomo 3. El Acto Administrativo. 1
edicidn (Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires: 2013), p. EAA-IV-5,

= LEY N® 27446, Ley del Sistema MNacional de Evaluacién del Impacto Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 23 de abril de 2001,
Articulo 2°.- Ambito de la ley
Cuedan comprendidos en el ambito de aplicacién de la presente Ley, los proyectos de inversidn piblicos y
privados que impliguen actividades, construcciones u obras que puedan causar impactos ambientales
negatives, segun disponga el Reglamento de la presente Ley.

Articulo 3°.- Obligatoriedad de la certificacién ambiental
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la referida ley todos aquellos proyectos de inversion publicos y privados que
impliquen el desarrollo de actividades, realizacion de construcciones u obras que
puedan causar impactos ambientales negativos.

Por ofro lado, para el inicio de la ejecucion de dichos proyectos debe contarse,
previamente, con la certificacion ambiental contenida en la resolucién que emita
la autoridad competente. Dicha resolucién, de conformidad con el articulo 55° del
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, constituye la Certificacion Ambiental, la
cual faculta al titular del proyecto de inversibn a obtener las demas
autorizaciones, licencias, permisos y ofros requerimientos que resulten
necesarios para la ejecucion del mismo.

Cabe sefialar ademas que la Certificacion Ambiental obliga al titular a cumplir
con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar,
compensar y manejar los impactos ambientales sefialados en el EIA, pues su
incumplimiento esta sujeto a las sanciones administrativas correspondientes.

En lo concerniente a la autoridad competente para la emisién de certificaciones

ambientales, el articulo 18° de la Ley N° 27446 dispone que el ministerio del

sector correspondiente a la actividad que desarrolla la empresa es la autoridad
petente para aprobar los IGA:

Articulo 18.- Autoridades Competentes de administracion y efecucién

18.1 Serdn consideradas como auforidades compefentes de administracion y
ejecucian, el Ministerio del Ambiente, las auforidades secloriales nacionales,
fas auloridades regionales y las auloridades locales.
Corresponda al MINAM las funciones establecidas en el articulo 17 de la
presente ley y su reglamento.
Corresponde a las autoridades sectoriales emitir la certificacién
ambiental de los proyectos o actividades de alcance nacional o©
multiregional, en el ambifo de sus respeclivas competencias. Corresponde a las
autoridades regionales y locales, emitir la certificacion ambiental de Jos
proyectos que dentro del marco del proceso de descentralizacidn resulten de
su competencia.
18.2 Salvo que la ley disponga algo distinto, la autoridad competente a la
gue se deberd solicitar la certificacién ambiental sera aquella del sector
correspondiente a la actividad del titular por la que éste obtiene sus
mayores ingresos brutos anuales.
Si el proyecto o actividad cuya certificacién ambiental se solicita corresponda a
ofro sector, la autoridad receptora de la solicitud deberd requerir la opinidn del
sector competente. Dicho trémite deberd realizarse dentro del plazo establecido
para fa expedicién de la certfificacién y no podra generar pago adicional alguno
al solicitante. El reglamento especificard el procedimiento intersectorial
aplicable.

A partir de la entrada en vigencia del Reglamento de la presente Ley, no podra iniciarse la ejecucion proyectos
incluidos en el adiculo anterior ¥ ninguna autoridad macional, sectorial, regional o local podrd aprobarlas,
autorizarlas, permitirlas, concederlas o habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacion ambiental
contenida en la Resolucién expedida por la respectiva autoridad competente.
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Si no obstante lo dispuesto en este articulo, el conflicto de competencia
subsistiera, el MINAM definira la competencia segdn lo dispuesto en el Decreto
Legislativo 1013 y sus modificatorias. (Enfasis agregado)

Dicha disposicion tuvo sustento en el articulo 50° del Decreto Legislativo N°
757", Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada, el cual establece lo
siguiente:

"Articulo 50.- Las autoridades sectoriales competentes para conocer
sobre los asuntos relacionados con la aplicacién de las disposiciones del
Cddigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales son los Ministerios
o los organismos fiscalizadores, segun sea el caso, de los sectores
correspondientes a las actividades que desarrollan las empresas sin
perjuicio de las atribuciones que correspondan a los Gobiernos Regionales y
Locales conforme a lo dispuesto en la Constitucién Politica™.

En caso de que la empresa desarrollara dos o més actividades de
competencia de distintos sectores, sera la autoridad sectorial competente
la que corresponda a la actividad de la empresa por la que se generen
mayores ingresos brutos anuales.” (Enfasis agregado)

Por otro lado, es oportuno sefialar que, de acuerdo con el articulo 4° del Decreto
Ley N° 25962, Ley Organica del Sector Energia y Minas, el Minem tiene bajo su
ambito de competencia “todo lo vinculado a los recursos energéticos y mineros
del pais, asi como todas las actividades destinadas al aprovechamiento de tales
recursos""™.,

En esa linea, el Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Energia y Minas expedido en el afio 2003, asi como su texto vigente (2007),
recogen lo siguiente:

. Decreto Supremo N° 025-2003-EM, Reglamento de Organizacion y
Funciones del Minem (publicado en el diario oficial El Peruano el 28 de
junio de 2003):

Articulo 4.- El Ministerio de Energia y Minas tiene como finalidad formular y
evaluar, en armonia con la politica general y los planes def Gobiemo, las
politicas de alcance nacional en materia del desarrollo sostenible de las
actividades minero - energéticas. Asi mismo, es la auloridad competente en
los asuntos ambientales referidos a las actividades minero - energéticas.

Articulo 43.- La Direccién General de Asuntos Ambientales Energéticos
fiene las funciones y alribuciones siguientes:
(.-J

Decreto legislativo 757, Ley Marco para el crecimiento de la Inversién Privada, publicada en el diario oficial El
Peruano el 13 de noviembre de 1991, medificade por la novena Disposicién Complementaria de la Lay N*
26734, Ley del Organismo Supernvisor de Inversidn en Energla — OSINERG, publicada en el diario oficial El
Paruano el 31 de diciembra da 1996,

Ello esta censagrado en el aricule 4* del Decreto Ley N® 25962, Ley Orgénica del Sector Energlia y Minas,
publicado en el diario oficial El Peruano el 18 de diciembre de 1992,
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f. Evaluar y aprobar los estudios ambientales que se presenten al Ministerio
de Energla y Minas;

@ Decreto Supremo N° 031-2007-EM, Reglamento de Organizacién y
Funciones del Minem (publicado en el diario oficial El Peruano el 26 de
junio de 2007):

Articulo 96.- La Direccién de Gestién Ambiental Energética liene las
funciones y alribuciones siguientes:

(-

f. Evaluar y aprobar los estudios ambientales y sociales que se presenten al
Ministerio de Energia y Minas referidos al Sector Energla;

Como puede observarse, el Minem —a través de la DGAAE- es el encargado de
evaluar y aprobar y, en su caso, modificar el instrumento ambiental referido al
desarrollo de la actividad eléctrica, entre otros™, expidiendo, para tales efectos,
las resoluciones directorales correspondientes.

Sobre los Instrumentos de Gestion Ambiental aprobados por el Minem y su
fiscalizacién por parte del OEFA

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

Dentro de dichas disposiciones, el articulo 9° del citado 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 tales efectos, 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 MNacion,
conforme se puede apreciar en su articulo 31°:

Articulo 31°.- Tanto los titulares de concesién como los titulares de autorizacion,
esfdn obligados a:

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

Patrimonio Cultural de la Nacién (énfasis agregado).

Bajo dicho contexto, fue emitido el Decreto Supremo N°® 29-94-EM, Reglamento
de Proteccién Ambiental en las Actividades Eléctricas, norma que tiene por
objeto regular la interrelacién de las actividades eléctricas de generacion,
transmision y distribucién con el medio ambiente, bajo el concepto de desarrollo
sostenible. Dicho instrumento contiene disposiciones que las empresas

Cabe precisar que, a través del Decreto Supremo MN® 031-2007-EM, se establecié como drgano de linea a la
Direccidén de General de Asuntos Ambientales Energéticos,
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eléctricas deben cumplir al disefiar y construir sus proyectos como es el caso de
las centrales térmicas.

Ahora bien, respecto de los proyectos del sector eléctrico, cabe mencionar que,
de conformidad con lo establecido en el articulo 5° del Decreto Supremo N°® 29-
94-EM™, los titulares de concesiones y autorizaciones eléctricas, durante el
gjercicio de sus actividades (generacién, transmisién y distribucién), son
responsables por el control y la proteccion del medio ambiente. Para tales
ctos, el articulo 13° del referido cuerpo normativo prevé que, junto con la
solicitud de una concesién definitiva, el titular de la actividad debe presentar un
|A, entendido como aquel instrumento de gestién ambiental que contiene las
didas (compromisos ambientales) que dicho titular —con ocasién de la
ejecucion de proyectos eléctricos y de sus efectos al medio ambiente— ha
decidido implementar (previa aprobacién por la autoridad correspondiente) con el
fin de eguilihrar el desarrollo de su proyecto con la proteccién del medio
ambiente®’.

Por otro lado, con relacion al contenido del EIA, debe mencionarse que este
contempla los aspectos fisicos, naturales, biolégicos, socioecondmicos y
culturales del area de influencia del proyecto, con la finalidad de determinar
las condiciones existentes y las capacidades del medio, asi como prever los
efectos y consecuencias de la realizacién del mismo, indicando medidas y
controles a aplicar para lograr un desarrollo arménico entre las operaciones
eléctricas y el ambiente.

Partiendo de lo antes expuesto, esta Sala considera que una vez obtenida la
Certificacion Ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55° del
Decreto Supremo N°® 018-2009-MINAM, en concordancia con el citado articulo 9°

DECRETO SUPREMO N* 29-94-EM.

Articulo 5.- Durante el ejercicio de las aclividades ebéctricas de generacidn, transmisién y distribucidn, los
Titulares de las Concesiones y Autorizaciones, a que se refieren los Articulos 3 v 4 de la Ley tendrén la
responsabilidad del control y proteccion del medio ambiente en lo que a dichas actividades concierne.

En esa linea, el articule 14* del Decreto Supremo N* 28-84-EM sefala gue el EIA deberd contener, entre oftros,
“un defaliado Programa de Manejo Ambiental...” (literal d);

Articulo 14.- Las instituciones autorizadas para la realizacién de EIA en aclividades eléctricas son las incluidas
en el Registro correspondiente de la DGAA del Ministerio,

El ElA debera incluir lo siguiente:

a.~ Un estudio de Linea de Base para determinar la situacién ambiental y el nivel de contaminacién del drea en
la que se llevarin a cabo las actividades eléclricas, incluyendo la descripcidn de los recursos naturales
existentes, aspectos geogréficos, asl como aspectos sociales, econdmicos v culturales de las poblaciones o
comunidades en el drea de influencia del proyecta.

b.~ Una descripcion detallada del proyecto propuesto.

c.- La identificacién y evaluacién de los impacios ambientales provisibles direclos e indirectos al medio
ambiente fisico, bioldgico, socio -econdmico y cultural, de las diferentes alternativas y en cada una de las
etapas del proyecto.

d.~ Un detallado Programa de Manejo Ambiental, en el cual se incluyan las acciones necesarias tanto para
evilar, minimizar yfo compensar les efectos negalives del proyeclo, asi como para polenciar los efectos
positivos del mismo.

e.- Un adecuado Programa de Monitoreo que permita determinar &l comporiamiento del medio ambiente en
relacién con las obras del proyecio y las comespondientes medidas de mitigacién de los impactos polenciales,
f.- Un plan de contingencia y un plan de abandono del drea.
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del Decreto Supremo N°® 015-20086-EM, sera responsabilidad del titular de la
actividad cumplir con todas las obligaciones consignadas en el estudio
aprobado®,

Ahora bien, debe mencionarse, tal como fuese indicado en el punto Il de la
presente resolucién, que de acuerdo con los articulos 6° y 11° de la Ley
N° 29325, el OEFA es un organismo pUblico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho pdblico interno, adscrito al Ministerio del
Ambiente, v que tiene entre sus funciones |a fiscalizacion, supervisién, control vy
sancién en materia ambiental. Asimismo, en virtud de su funcion de fiscalizacion
y sancién, el OEFA tiene la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones _administrativas _sancionables e imponer sanciones por el
incumplimiento, entre otros, de obligaciones derivadas de los instrumentos de

gestién ambiental aprobados, entre otros, por el Minem.

En ese contexto, seglin el articulo 17° de la citada norma®, constituyen
infracciones administrativas bajo el ambito de competencia del OEFA, entre otras

DECRETO SUPREMO N* 019-2009-MINAM.

Articulo 55°.- Resolucidn aprobatoria

La Resolucidén que aprueba el EIA constituye |a Cerificacion Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demds autorizaciones, licencias, permisos u otros reguerimientos que resulten necesarios para la ejecucion
del prayem de mvarsn.‘-n

ol Amblantal
El otorgamiento de la Gartifpcacibn Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles
o penales que pudieran derivarse de |a ejecucidn de su proyecto, conforme a ley (subrayado agregado).

LEY N* 29325,

Articulo 17%.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora

Constituyen infracciones administrativas bajo el ambito de competencias del Organizmo de Evaluacién y
Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) las siguientes conductas:

&) Elincumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los instrumentos de
gestién ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente.

¢) El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de concesidn,

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o comrectivas, asi como de las disposiciones o
mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA,

&) Otras que correspondan al dmbito de su competencia.

El cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables antes mencionadas es obligatorio para todas las
personas naturales o juridicas que realizan las actividades que son de competencia del OEFA, aun cuando no
cuenten con permisos, autorizaciones ni titulos habilitantes para el ejercicio de las mismas. Esta disposicidn es
aplicable a todas las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), respecto de sus compelencias, segln
cormesponda.

Cuando el OEFA oblenga indicios razonables y verificables del incumplimiento de las condiciones para que una
aclividad se encuentre en el ambito de competencias de los gobiernos regionales, y por tanto su condicidn
aciual debiera corresponder al dmbito de competencias del OEFA, este se encuentra facultado para desarrollar
las acciones de fiscalizacidn ambiental a que hubiere lugar.

Las acciones que ejerza el OEFA, conforme a lo sefialado en el presente adiculo, se realizan sin perjuicio de
las compatancias que comesponden a los gobiermos regionales y demas Entidades de Fiscalizacion Ambiental
(EFA), asi como al Organismo Supervisor de la Inversién en Energla y Minerla (Osinergmin) y a ofras
entidades sectoriales, conforme a sus competencias.

Mediante decreto supremo refrendado por el Ministro del Ambiente a propuesta del OEFA, se establecen
disposiciones y criterios para la fiscalizacién ambiental de las actividades mencionadas en los pérrafos
anteriores.
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conductas, el incumplimiento de las obligaciones contenidas en los instrumentos
de gestion ambiental, siendo que, en caso se detectase la existencia de dichos
incumplimientos, el citado organismo podra iniciar los procedimientos
administrativos sancionadores correspondientes.

En razén de lo expuesto, y en virtud del principio de legalidad previsto en la Ley
N° 27444% esta Sala considera que el Decreto Supremo N° 29-94-EM —el cual
ntiene, entre otras disposiciones, las referidas al cumplimiento de los EIA
aprobados por el Minem- forma parte del marco normativo ambiental al cual se
encuentran sujetos los titulares de las actividades de electricidad®, razén por la
ual la fiscalizacion correspondiente es competencia del OEFA. En
consecuencia, el cumplimiento de los EIA aprobados por el Minem debe ser
fiscalizado por dicha institucion.

Sobre el Instrumento de Gestion Ambiental aprobado a favor de Fenix
Power

En su recurso de apelacién, Fenix Power sefialé que contaba con dos (2)
instrumentos de gestién ambiental respecto del mismo Proyecto de la CT Chilca:
el ElA de la CT Chilca aprobado por el Minem, y otro al que denominé el “EIA -
Dicapi”, precisando que cada uno de ellos regulaba distintos componentes.
Atribuyé dicha situacién a que en el afio 2005 (en el que fue aprobado el EIA de
la CT Chilca), no existia formal ni legalmente un criterio de indivisibilidad de la
certificacion ambiental, siendo que dicha situacién persistié hasta la entrada en
vigencia del Decreto Supremo N° 018-2009-MINAM.

Asimismo, respecto al concepto de indivisibilidad, Fenix Power sefialé que este
resultaba relevante en la medida que permitiria explicar por qué el Minem no
requirié informacién ni evalué los componentes de la CT Chilca correspondiente
al area acuatica, toda vez que la competencia sobre la misma correspondia a la
Dicapi, autoridad que no solo tendria competencia en materia de certificacion
ambiental, sino que ademas contaria con potestades fiscalizadoras vy
sancionadoras en temas acuaticos. En virtud de ello, sefialé que los

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) ejerce la potestad sancionadora respecto de las
obligaciones ambientales establecidas en los planes, programas y demads instrumentos de gestidn ambiental
que cormesponda aprobar al Ministerio del Ambiente (MINAM).

Mediante resolucidn de Consejo Direclivo del OEFA se fipifican las conductas y se aprueba la escala de
sanciones aplicables, La tipificacion de infracciones y sanciones generales y transversales sera de aplicacién
supletoria a la tipificacidn de infracciones y sanciones que utilicen las EFA.

LEY N*® 27444,

Titulo Praliminar

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

{rer}

1.1. Principio de legalidad .- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Conslitucién, la
ley ¥ al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas (énfasis agragado).

Ello, al contemplar come bien juridico protegido al ambiente.
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componentes del proyecto vinculados al uso del area acuatica (como el sistema
de enfriamiento del condensador de turbina a vapor) fueron declarados y
evaluados ambientalmente por la Dicapi en el afio 2006 (y posteriormente
modificados en los afios 2009 y 2012), antes de iniciar operaciones en la citada
area,

Sobre el particular, y atendiendo a la competencia atribuida al Minem mediante
la Resolucién Directoral N°® 157-2005-MEM/AAE del 28 de abril de 2005, la
DGAAE del Minem aprobd el Estudio de Impacto Ambiental de la Central
Termoeléctrica de Gas ubicado en el distrito de Chilca a favor de Fenix Power.

Por otro lado, de la revision del expediente administrativo, se advierte que la

Dicapi _otorgéd al administrado_derechos de uso_de &rea acudtica para el
desarrollo_del proyecto de la CT Chilca, siendo estos aprobados mediante las
resoluciones directorales detalladas en el considerando 3 de la presente

resolucion (subrayado agregado).

Sobre este punto, debe mencionarse los derechos de uso de area acuatica®
resefiados en el considerando anterior fueron otorgados por la Dicapi a favor de
Fenix Power en virtud de sus competencias recogidas en el Reglamento de la
Ley de Control y Vigilancia de las actividades maritimas, fluviales y lacustres,
aprobado en el Decreto Supremo N° 028-DE-MGP":

FUNCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE CAPITANIAS Y
GUARDACOSTAS

A-010501 Son funciones de la Direccién General:

(...

= Sy

E\rﬂl‘eridu decreto supremo define al derecho de uso de érea acudtica de la siguiente manera:

ANEXO

GLOSARIO DE TERMINOS

Derecho de Uso de Area Acudtica.- Acto administrative en cuya virtud se confiere al usuario el
derecho de ocupar un drea marilima, fluvial o lacuslre. El derecho de uso de drea acudlica no
comprende el derecho de explotar los recursos naturales existentas an la respectiva drea, ni en el
lecho o subswelo, ni ef olorgamiento de licencias para el desarrollo de aclividades controladas por
ofras enfidades de la Administracidn Puablica.

Publicada en el diario oficial El Pervano &l 9 de junio de 1996.

Cabe sefialar que dicho reglamento fue derogado por el vigente Reglamento del Decreto Legislativo N® 1147,
que regula el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las competencias de la Autoridad Maritima Nacional -
Direccidn General de Capitanias y Guardacostas aprobado por Decreto Supremo N® 015-2014-DE, en cuyo

articulo 12° recoge lo siguiente:

Articulo 12.- Funciones de la Direccidn General de Capifanias y Guardacostas

La Direccidn General gjerce las siguientes funciones en &l dmbifo de su competencia, conforme a la
normativa naclonal, instrumentos intermacionales de los que el Perd es parte y olfras normas da
derecho internacional sobre la materia que puedan ser de aplicacidn al Esfado pervano:

(e
29. Qlorgar a las personas naturales o juridicas el derecho de uso de dreas acudlicas y desafeclar

dichas dreas, por razdn de inferds nacional deferminado por el dispositivo legal especifico del
sector compeltente, de conformidad con la normativa nacional.
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4) Otorgar el derecho de uso de dreas acudticas dentro del dominio maritimo,
cluida la franfa riberefia; y en las mérgenes de los rios y lagos navegables,
hasta Ia mas alta crecida ordinaria, segin las normas establecidas para tal
efecto.

De manera adicional, debe sefialarse ademas que uno de los requisitos para la
obtencién de dicho derecho, de acuerdo con el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de la Marina de Guerra del Peru, es presentar un
documento denominado “estudio de impacto ambiental"®.

Dicho esto, es posible observar que la presentacién de los estudios ambientales
aludidos por el administrado fue realizada en el marco de la solicitud de
aprobacion del derecho de uso de area acuatica, mas no en el marco de la
evaluacion de los instrumentos de gestion ambiental para el desarrollo de su
actividad eléctrica, competencia que, conforme a lo sefialado en los
considerandos precedentes, corresponde al Minem.

Mo obstante lo anterior, debe sefialarse que lo resefiado en considerandos
previos no implica que esta Sala desconozca la competencia que tuvo la Dicapi,
referida a la evaluacién y aprobacién de los estudios de impacto ambiental en el
ambito de su competencia®. Mas bien, lo que esta Sala busca precisar es —
partiendo de que el proyecto objeto de analisis (construccién y operacion de la
CT Chilca) es uno relacionado a la actividad electrica— que el Minem era la
entidad competente para evaluar el IGA (tal como sucedié en el presente caso,
con la aprobacion del EIA de la CT Chilca), siendo que para ello el administrado
debia considerar todos los componentes que el mismo involucraria®, de

De acuerdo con el Texto Unico de Procedimientos Administratives (TUPA) de la Marina de Guerra del Peri,
aprobado mediante Decreto Supremo N* 002-2012-DE, uno de los requisitos para el otorgamiento del derecho
de uso de drea acudtica para instalaciones fijas, es presentar un (1) Estudio de Impacto Ambiental, de acuerdo
a los lineamientos establecidos por la Direccidn General de Capitanias y Guardacostas. Véase en ese sentido,
la Parte "C" del TUPA en cuestidn, cormespondiente a la "Direccién General de Capitanias y Guardacostas —
Direccitén del Medio Ambiente. Capitulo Il. Departamento de Riberas y Zécalo Continental”, el cual sefiala, en el
procedimiento para el “Olorgamiento de Resolucidn Suprema de derecho de uso de drea acudlica para
instalaciones fijas y/o Resolucidn Directoral para puntos 2, 3, 4, 5, 6, T (Incluye la franja riberefia de 50 metros)
asf como en las Islas...", que uno de los requisitos para dicho otorgamiento es adjumtar un (1) Estudio de
IGmpargta Ambiental de acuerdo a los lineamientos eslablecides por la Direccion General de Capitanias y
uardacostas.

Debe sefialarse que, de conformidad con la Ley N° 26620, la Dicapi tiene, entre otras funciones, evaluar y
aprobar los instrumentos de gestién ambiental en el Ambito acuatico:

FPARTE “F"

CION DEL MEDIO AMBIENTE
CAPRITULOY
GENERALIDADES

()

F-010109 Para levar a cabo cualquier aclividad o proyecto en el émbito de jurisdiccidn de la Autaridad
Maritima, deberdn evalvarse previamenie los posibles ofeclos negalives por medio del Estudic de
Impacto Ambiantal respective, desarollado de acuerdo con las normas, lineamigntos y gulias que
establezea fa Direccidn General o el Seclor de la Adminisfracidn Pdblica compefente de la cual
depande [a aclividad a desammollar(...)

En efecto, en este punto, s importante destacar que el EIA aprobado por el Minem ha sido concebido como un
instrumento destinado a minimizar, eliminar ¢ restaurar los impactos ambientales negativos que las empresas
eléctricas pudiesen generar como consecuencia de sus aclividades, ello a través de la implementacion de
determinades procesos o medidas.
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conformidad con el articulo 18° de Ley N° 27446 y articulo 50° del Decreto
Legislativo N°® 757.

Sobre el hallazgo advertido en la Supervision del afio 2012 y su relacién
con el EIA del Minem

63. De la lectura del EIA de la CT Chilca, se observa que Fenix Power asumio el
siguiente compromiso®':

“5. DESCRIPCION DEL PROYECTO

(...)
5.2 Arreglo general
(...)
Para el sistema de enfriamiento del condensador de la turbina a vapor se
utilizaré agua de mar, por lo tanto se captara el agua de mar a unos 75 m de la
aya mediante un sisterna de bombeo (tuberias, vélvulas y electrobombas) de
8,20 m3/s de capacidad y luego de pasar por el condensador serd retornada al
mar a través de tuberfas de 1,5 m de didmetro.
(..

3 Planta Termoeléctrica

(...)
5.3.1.2 Turbo grupo a Vapor
El grupo a vapor estaréd compuesto de los siguientes elementos:

(...)
s Sistena de enfriamiento del condensador, incluye el sistema de captacion,

bombas, tuberias de succién y descarga y sistemas de control”.

64. Del contenido del citado compromiso, se advierte que el administrado se
comprometid a contar con un sistema de enfriamiento para el condensador a
través de agua de mar, para lo cual requeriria de un sistema de captacion,
bombas, tuberias de succién y un sistema de control.

65. No obstante ello, en la Supervisién Regular del afio 2012, el supervisor detectd
el siguiente hallazgo®:

"Fénix Power S.A. no ha declarado en el EIA de a CT Chilca las siguientes
instalaciones: plataforma ubicada en drea marina, tablestacas ubicadas en
zona marina y ferrestre, asi como excavaciones de 16 a 20 mefros de

J& profundidad.”
@" 66. En esa linea, la DS seiialé lo siguiente, en el Informe de Supervision®;

En ese contexto, para lograr el mencionado propdsito (control v proteccidn del medio ambiante), el titular del
proyecto eléctrico debia consignar —luego de identificar los compeonentes del misme, asi como las actividades
que en el marco de su proyecto ejecutard— los impactos que estos generen en el ambiente, asi como las

medidas iddneas para prevenir y, en su caso, mitigar les posibles impactos negativos que podria producir su
actividad.
o Foja 25 del expediente. Pagina 115 del archivo digitalizado denominade Informe de Supervisidn N° 828-2013-
OEFA/DS-HID.

= Foja 18.
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"Desde Octubre de 2011 Fénix Power viene construyendo una plataforma
marina, para la instalacidn submarina de las tuberias de agua de mar, con el
hincado de pilotes y tablestacas (no declarado en el EfA CT Chilca), en horario
diurno y nocturno, utilizando dos (2) martinetes diésel de impaclo y tres (3)
martinetes neumaticos vibratorios (no declarado en el EIA CT Chilca), de baja
frecuencia, los cuales son muy ruidoso. {...)

En noviembre de 2011 Fénix Power inicié las excavaciones, enfre 16m y 20m
de profundidad, del drea de tuberias de agua de mar dentro del terreno de fla CT
Chilca (no declarado en EIA CT Chilca). Paralelamente Fénix Power ha hincado
tablestacas metdlicas (no declarado en EIA CT Chilca) como cortinas de
impermeabilizacion y contencion de arena.”

67. Asimismo, el hallazgo detectado fue complementado con las fotografias N 7, 8,
9 y 10 del Informe de Supervision™:

Vista 7. Plataforma marina para la instalacion
&= ?na de tuberias de agua de mar dela CT

(1]

Foja 34.
Foja 33.
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sta 9. Tablaestacas en excavaciones parala
instalacion de tuberias de agua de mar dentro del
terreno de la CT Chilca.
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sta 10. Excavaciones de 16 m a 20 m de
profundidad.

Como puede advertirse del hallazgo detectado y de las fotografias antes
presentadas, el administrado instalé pilotes y tablestacas que forman parte de la
plataforma marina, asi como tablestacas en zona terrestre para la instalacién de
tuberias de agua de mar, las mismas que no se encontraban incluidas en el EIA
de la CT Chilca. En virtud de ello, habria incumplido lo dispuesto en dicho IGA.

Ahora bien, respecto a lo sefialado por el administrado, en el sentido de que el
“EIA — Dicapi" habria contemplado dichas instalaciones, debe mencionarse que
la decisién que haya podido tener la Dicapi respecto de los derechos de uso del
area acuatica, no implica que el administrado no haya podido incluir en el EIA
aprobado por el Minem las instalaciones que forman parte del mencionado
proyecto a través de una modificacién al mencionado instrumento de gestién
ambiental, toda vez que los ministerios de los sectores correspondientes a las
actividades desarrolladas por las empresas (como es el caso del Minem en el
sector electricidad), son las entidades encargadas de evaluar y aprobar los
estudios ambientales y expedir las resoluciones directorales correspondientes en
el ambito de su competencia, siendo en el presente caso, la DGAAE la facultada

a_ evaluar, aprobar y, en su caso, modificar, el instrumento ambiental
correspondiente.

Por tanto, el administrado debié informar dicha circunstancia (construccion de la
plataforma, la instalacion de las tablestacas, asi como la presencia de
excavaciones) al érgano certificador, a efectos de que este evalle dicha solicitud
y, de obtener opinion favorable, modifique su instrumento de gestién ambiental;
sin embargo, en el presente caso, Fenix Power no lo hizo.

Sobre este punto, cabe destacar que los compromisos ambientales asumidos a
través de los estudios ambientales aprobados por la autoridad sectorial
competente deben implementarse de acuerdo con el modo, forma y/o plazo de
gjecucion o cualquier otra especificacion prevista en los mismos, salvo que
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exista una nueva modificacion aprobada por dicha autoridad. En virtud de ello, el
hecho de que el administrado haya incluido en otro documento las instalaciones
antes referidas, y que las mismas hayan sido aprobadas por la Dicapi, no lo
exime de responsabilidad por las obligaciones asumidas en su calidad de titular
de un proyecto eléctrico, por los posibles impactos que pueda generar en el
ambiar;lée en el marco de la certificacion ambiental de la que fue objete ante el
Minem™.

En virtud de lo expuesto, lo alegado por el administrado en el sentido que este
ultimo IGA no habria considerado las caracteristicas fisicas, quimicas y
biolégicas de la zona marina (toda vez que se encontraba fuera de su area de

analisis), no resulta correcto.

Partiendo de ello, queda claro para esta Sala que el OEFA, a traves de la DFSAI,

es el organismo competente para determinar la responsabilidad administrativa
r el incumplimiento de lo dispuesto en el EIA aprobado por el Minem, motivo

por el cual la Resolucién Directoral N° 567-2016-OEFA/DFSAI fue emitida

cumpliendo con el requisito de competencia recogido en el articulo 3° de la Ley
? 27444,

Sobre la presunta vulneracién al principio del non bis in idem

En este punto, Fenix Power sefialdé que, en caso se continuase con el
procedimiento (reafirmando la competencia del OEFA), se estaria vulnerando el
principio del no bis in idem idem previsto en el numeral 230.10 del articulo 230°
de la Ley N° 27444, ello en la medida que la Dicapi aun tendria potestad
sancionadora respecto de los mismos hechos.

Respecto de este punto, debe mencionarse que el principio del non bis in idem™,
recogido en el numeral 10 del articulo 230° de la Ley N°® 27444, establece que la
autoridad no podra imponer sucesiva o simultdneamente una pena y una sancién
administrativa por el mismo hecho, en los casos en que se aprecie identidad de
sujeto, hecho y fundamento®.

En otras palabras; basta con que las actividades, construcciones u obras que se realicen en el marco del
proyecto eléctrico, puedan generar o causar impactos negativos al ambiente, para que se incluyan en el IGA
comespondiente, en este caso, al EIA aprobado por el Minem.

LEY N" 27444,
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmenta por los siguientes principios

especiales:

(.

10. MNon bis in idem.- Mo se podran imponer sucesiva o simultineamente una pena y una sancidn
administrativa por &l mismo hecho en los casos en que se apracia |a identidad del sujeto, hecho y fundamanto.
Dicha prohibicién se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de

continuacion de infracciones a gue se refiere el inciso 7.

Segin lo sefialado por Morén Urbina los presupuestos de operatividad de este principio se encuentran
referidos a:

I. Identidad Subjetiva.- Para que se configure este presupuesto el administrado debe ser el mismo en
ambos procedimientos.
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Tomando ello en consideracién, debe mencionarse que las competencias de la
Dicapi y del OEFA estan destinadas a proteger bienes juridicos distintos.

Dicapi: supervision y fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones
referidas al area maritima®.

OEFA: fiscalizacion, supervision, control y sancion en materia ambiental,
incluyendo, para el presente caso, las disposiciones de proteccion
ambiental en las actividades de electricidad contenidas en el Decreto
Supremo N°® 29-84-EM.

En tal sentido, contrariamente a lo sefialado por la recurrente, no existe una
identidad objetiva entre las competencias de la Dicapi y del OEFA, al
encontrarse estas dirigidas a la proteccion de bienes juridicos distintos.

En virtud de ello, el presente argumento planteado por la administrada carece de
sustento legal alguno, razén por la cual corresponde desestimarlo.

Si en el presente caso se ha vulnerado el principio de predictibilidad
recogido en la Ley N° 27444

El administrado sefialé que la resolucién apelada contravendria el principio de
predictibilidad, toda vez que habria actuado sobre la base de que podian
coexistir dos instrumentos de gestion ambiental, los cuales resultarian
complementarios (ello, en la medida que el escenario juridico del momento asi lo
exigia). Precis6 ademas que ambas autoridades (el Minem y la Dicapi) no
manifestaron objecion alguna al respecto, corroborando de esta manera la
confianza de su proceder.

Partiendo de ello, sefialé que en el presente caso habria quedado evidenciado el
hecho de que actué sobre la base de una legitima confianza “...basada en
signos inequivocos confirmados por las mismas autoridades adminisirafivas
involucradas, situacién que ahora se pretende desconocer®. En ese escenario,
formuld las siguientes interrogantes:

"iDénde quedaba la confianza del administrado que actud sobre la base de un
instrumento de gestidn ambiental aprobado por una autoridad competente?, ;en
qué situacién impredecible se encuentran los titulares de proyeclos que a la fecha

Il. Identidad Objetiva- Los hechos constitutives de la infraccidn deben ser los mismos en ambos
procedimentos.

lll. ldentidad causal o de fundamento.- ldentidad entre los bienes juridicos prolegidos y los interesas
tutelados por las distintas normas sancionadoras.

Ver: MORON UREINA, Juan Carlos. Comentanios a la Ley del Frocedimiento Administrativo General. Movena
Edicién. Lima: Gaceta Jurldica 5.A. 2011, pp. 729-730.

Ver nota a pie de pagina N* 70,

Faoja 570.
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cuentan con dos o més instrumentos de gestion complementarios aprobados por
autoridades distintas por mandato de la ley?" '™

Ante ello, el administrado sefialé que las cuestiones planteadas por la DFSAI
carecerian de sentido, ello al haber ignorado (sin mayor respaldo) la confianza
legitima sobre la cual actud, siendo ademas que se habria generado una falta de
predictibilidad, respecto de lo que puede considerarse incumplimiento o no del
ElA de la CT Chilca.

Adicionalmente, sefialé que el OEFA debié sugerirle la actualizacién del EIA de
la CT Chilca, el cual incorpore lo gue ya habia sido materia del "EIA - Dicapi®. De
sa forma, no solo hubiese conseguido asumir competencia respecto de la
fiscalizacion de todo el proyecto (desde la perspectiva ambiental), sino que
demas hubiese generade una situacion de confianza, la cual habria podido
garantizar su derecho como administrado a la predictibilidad de las actuaciones
administrativas.

Atendiendo a lo expuesto por el administrado, debe sefialarse que el principio de
predictibilidad previsto en la Ley N° 27444 tiene por finalidad dar la posibilidad al
administrado de determinar, previamente, el posible resultado de un
procedimiento y, de esta manera, elaborar los mecanismos de defensa mas
adecuados a sus intereses'”'. Asimismo, se requiere que la Administracién
Plblica arroje resultados predecibles, es decir, consistentes entre si, con el fin
de que los administrados, al iniciar un tramite, tengan una expectativa de cual
sera el resultado final'®.

En ese mismo sentido, debe precisarse que la actuacién de la administracion se
basa en el principio de conducta ﬂ|:1r::n:n‘£*.t:lirrnar*:tal reconocido en el numeral 1.8 del
articulo IV de la Ley N° 27444', segln el cual los actos procedimentales se

Foja 570.

GUZMAN MAPURI, Christian. Los principios generales del Derecho Administrative. En: lus La Revista, N°® 38,
Lima: Asociacion Civil lus et Veritas, 2009, p. 248,

Asimismo, Mordn sefiala que la aplicacion de este principio involucra que el suministro de cualquier informacidn
a los ciudadanos sobre secuencias del procedimiento, competencias administrativas, tasas o derechos de
tramite, criterios administratives anteriores, entre otros, permitan a los cludadanos anticiparse y planificar sus
actividades (subrayado agregado).

Ver: MORON URBINA, Juan Carlos. Comeniarios a la Ley del Procedimienfo Administrativo General. Movena
Edicidn, Lima: Gaceta Juridica S.A., 2011, p. 92,

AREA DE ESTUDIOS ECONOMICOS DEL INDECOPI. Impulsando la Simplificacién Administrativa: Un reto
pendiente. Documento de Trabajo N° 002-2000, publicado el 10 de abril de 2000 en el diario oficial EI Peruano,

p- 23.

LEY 27444,

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

{..)
1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus representanies

o abogados y. en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutue, la colaboracion y la buena fe. Minguna regulacidn del
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realizan guiados por la buena fe, la misma que busca proteger la confianza
razonable o legitima de los administrados generada por la propia conducta
administrativa respecto a su pretension o situacién juridica’™

En esa linea, la buena fe se relaciona con el deber de coherencia del
comportamiento que exige a la administracién conservar en el futuro la conducta
gue los actos anteriores hacian prever razonable'™. Es por ello que la
Administracion no puede actuar de modo “desleal" ante una actuacion
generadora de confianza en el administrado, en la medida que ello iria en contra
del principio de buena fe, de seguridad juridica y de predu:t!blladad reconocida
(esta ultima) en el numeral 1.15 del articulo IV de la Ley 27444%,

Partiendo de lo desarrollado en el acapite precedente, en el cual se desarroll el
marco normativo sobre el cual el OEFA ejerce potestad para verificar el
cumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental en los sectores bajo el
ambito de su competencia —en este caso, el sector electricidad— es posible
concluir que no ha existido vulneracion alguna al principio de predictibilidad, en
los términos aludidos por el administrado.

Si la Resolucion Directoral N°® 567-2016-OEFA/DFSAl no ha sido
debidamente motivada

El administrado sefialé que la DFSAI no habria motivado debidamente su
pronunciamiento, respecto de las conductas infractoras descritas en el Cuadro
N*® 1 de la presente resolucion.

Al respecto, debe sefialarse que, conforme a lo dispuesto en Ios numerales 1.2y
1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444'”, existen dos (2)

184

e

procadimiento administrative puede interpratarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe
procesal,

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimienfo Administrative General, Novena
Edicidn. Lima: Gaceta Juridica: 2009, p. 79.

SANTOS DE ARAGAD, Alexandre. "Teoria de las Autolimitaciones Administrativas: aclos propfos, conflanza
legitima y confradiccidn entre olros drganos adminisirativos™. En: Revista de Derecho Administrative N* 9: Afio
5, 2010. Lima: Circulo de Derecho Administrative. pp. 39-48.

LEY 27444,

Articulo IV.- Principlos del procedimiento administrativo

1.El precadimiento administrativo se sustenta fundamentalmente an los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativa:

(-]

1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa deberd brindar a los administrados o sus
representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada trdmite, de modo tal que a su inicio, el
administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cusdl sera el resultado final que se oblendra.

LEY N° 27444,

Articulo IV.- Principlos del procedimiento administrative

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de ofros principios generales del Derecho Administrativo:

(-] :
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiente administrative, que comprende el derecho @ exponer sus argumentos, a
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principios juridicos relacionados con la motivacion de los actos administrativos: el
principio de verdad material y el principio del debido procedimiento'®. El primero
de ellos dispone que los hechos que sustenten las decisiones adoptadas por la
autoridad administrativa se encuentren verificados plenamente, mientras que el
segundo establece la garantia a favor de los administrados de que las decisiones
que tome la autoridad administrativa se encuentren motivadas y fundadas en
derecho.

89. Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacion exige que la autoridad
administrativa justifique toda decision que adopte, lo cual implica, por un lado,
exponer los hechos (debidamente probados) que sirven de sustento a sus
decisiones'® y, por otro, que tales decisiones se encuentren fundadas o

ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucidn del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sdlo en cuanto sea compatible con el régimen administrative.

(-]

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifigue una
sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés pdblico,

s Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la senlencia recaida en el expediente N* 2132-2004-AATC
{fundamento juridico 8), ha sefialado lo siguiente:

“La molivacidn de las decisiones adminisirativas no fisne referanie constifucional directo. No abstante,
se frata de wn principio constitucional impiicito en la organizacion del Estado Democrético que se dafine

fos articulos 3° v 43° de s Constitucién, como un tipo de Estado contrario a la idea del poder
absoluto o arbifrario, En el Estado Constifucional Democrédfico, el poder piblico estd sometido al
Derecho, lo que supone, entre ofras cosas, que [a acluacion de la Administracidn deberd dar cuenta de
esta sujecidn a fin de despefar cualquier sospecha de arbitraredad, Para lograr este objelivo, las
dacisionas de la Administracidn deben contener una adecuada motivacidn, tanto de los hechos como
de la inferpretacion de las normas o el razonamienio realizado por el funcionario o colegiado, de ser el

caso”

Asimismo, en la sentencia recaida en el expediente N* 03388-2010-PA/TC (fundamento juridico 4) sefiala lo

><Q siguiente:
%...) El derecho a fa motivacidn de las resoluciones administrativas es de especial refevancia. Consisle
en el derecho a la cerfeza, el cual supone fa garanifa de fodo administrado a que las senlencias eslén
molivadas, es decir, que exisla un razonamiento juridico explicito entre fos hechos y las leyes que se

aplican.

La mativacidn de la acluacidn administrativa, es decir, la fundamentacidn con los razonamientos en que
58 gpoya, &5 una exigencia ineludible para lodo tipo de aclos administrativos, imponiéndose fas
mismas razones para exigila tanfo respeclo de sclos emanados de wna pofestad reglada como
discrecional.

(..J

Caonstituye una exigencia o condicién impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe afiadir la estrecha vinculacidn que
axisle antra la actividad administrativa y los derechos de [as personas. Es indisculible que la exigencia
de motivacidn suficiente de sus actos es una garaniia de razonabiiidad y no arbifrariedad de la decisidn
administrativa {...)"

. Ello, en aplicacion del principio de verdad material, al cual exige a la autoridad administrativa agotar los medios

de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como infraccidn administrativa, con la
finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados
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sustentadas en normas que la faculten a adoptar dichas decisiones, ello como
garantia del debido procedimiento administrativo.

Dicho esto, debe mencionarse en segundo lugar que, conforme a lo dispuesto en
el articulo 3° de la citada ley, la motivacién constituye un elemento de validez del
acto administrativo. Nétese en ese sentido que, segun lo sefialado en el articulo
6° de la Ley N° 27444 bajo analisis, la motivacion debe ser expresa, mediante
una relacidn concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con
referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

Bajo dicho contexto normativo, corresponde a continuacién dilucidar si en el
presente caso, la DFSAI motivé debidamente su pronunciamiento respecto de
los hechos materia de infraccién.

a. Sobre los estudios que debian realizarse de las posibles reacciones o
cambios del ecosistema en donde se desarrolla el proyecto

Fenix Power solicitd la nulidad de la Resolucién Directoral N* 567-2016-
OEFA/DFSAI, ello debido a que la DFSAI habria incurrido en contradiccién, por
| siguiente motivo: '

...con el objetivo de demosirar que las actividades de consfruccién no fueron
confempladas en el EIA-MEM y que esto habria originado dafios potenciales, la
Direccién cita en el pérrafo 68 un extracto del EIA-DICAP! en donde,
efectivamente, se describen los polenciales impaclos que la construccidn podia
ocasiona

dicionalmente, el administrado sefialé que la DFSAI habria sustentado la
primera imputacién, enumerando los compromisos contenidos en el “EIA —
Dicapi®, a efectos de senalar que dentro de ellos no se consideraron las
previsiones respecto de las construcciones marinas. Sin embargo, lineas
despueés, la primera instancia mencioné que en la Primera y Segunda Adenda
del “EIA — Dicapi”:

“...se confemplaron compromisos relacionados a la calidad del agua marina, ruido
ambiental, fauna terrestre y marina, y efectos socio-culturales; contenido que de
manera arbifraria no es tomado en cuenta para defterminar la existencia de
previsiones respeclto a los impactos de las aclividades de construccion.
Evidentemente cae de nuevo la Direccién en un supuesto de molivacién
sustancialmente incongruents™"".

En ese sentido, el administrado formuld las siguientes interrogantes:

{con excepcion de aquellos hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes, los cuales
desvirilen la presuncidn de licitud reconocida a favor del administrada).

Foja 568.

Foja 567.
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“;Cémo se puede usar nuestro propio EIA — Dicapi en donde se advierten los
impactos de la construccién 1 para fundamentar que estas aclividades se realizaron

sin certificacion ambiental?™

*;Cémo se puede citar un extracto del EIA — Dicapi, en el cual se describen los
posibles impactos, prescindiendo de mencionar la conclusion del anélisis
certificado por la autoridad maritima? En efecto la Direccién omite menmunar los
impactos descritos son reversibles, temporales y de menor significancia.”’

95. Al respecto, debe mencionarse que los considerandos N 68 y 74" de la
resolucion apelada —donde se advertiria la presunta contradiccién por parte de la
DFSAI- sefialan lo siguiente'"®

“68. Por tanto, las actividades de construccién no contempladas en el EIA de la
CT Chilca generaron dafio potencial sobre las caracteristicas del agua
marina como consecuencia de la movilizacidén de ciertos elementos nocivos
o altamente contaminantes que aparecen por el movimiento de materiales o
por el vertido de materiales para la ejecucion de dichas estructuras asl como
por la presencia de ruido y presencia de polvo al momento de la
construccion.

74. Posteriormente, en la Primera y Segunda Adenda al EIA — Dicapi, Fénix
Power adicionalmente a los compromisos asumidos, considerd diversos
compromisos relacionados a la Calidad de Agua Marina, Ruido Ambiental,
Fauna Terrestre y Marina, y Efeclos Socio-culturales. Por ello,
contrariamente a lo alegado por la empresa en sus descargos, las
instalaciones detectadas durante la Supervision Regular 2012 tampoco
fueron considerados en el instrumento aprobado por la Dicapi”.

96. Al respecto, debe sefialarse que, si bien la DFSAI revisé y citdo el documento
denominado por el administrado "EIA — Dicapi” fue como consecuencia de los
argumentos planteados por el administrado en su escrito de descargos, y con la
finalidad de verificar el contenide del mismo al formar parte de los medios
probatorios presentados por el administrado.

>Q 97. Asimismo, el hecho de haber tomado en consideracion el contenido del
mencionado documento aprobado por la Dicapi para advertir los impactos que
@ puedan ocasionar dichas instalaciones, no significa que la DFSAIl haya

considerado a este como el instrumento que debia ser materia de analisis.

"2 Fola 567.
L Foja 567.

L Cabe sefalar qgue, &l blen eslo no fue sefialado expresamente por la administrada en su recurso de apelacién,
la contradiccién en mencidn también estaria recogida en el considerando N* 74 de la resolucidn apelada,

S Foja 548.
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b. Sobre los estudios gue debian realizarse de las posibles reacciones o

cambios del ecosistema en donde se desarrolla el proyecto

En su recurso de apelacién, Fenix Power agregé que el EIA de la CT Chilca
recoge la obligacion de elaborar estudios que permitan implementar un programa
disefiado para proteger y mantener la vida acuatica y minimizar la alteracién de
los habitats costeros (en consecuencia, tenia la obligacion de realizar estudios
de forma previa al inicio de las actividades en la zona costera). En virtud de ello,
previo al inicio de las actividades en la zona costera, se elaboré el documento
gue denomind “EIA — Dicapi”, en el cual realizd los estudios necesarios para
establecer programas destinados a proteger y mantener la vida acuatica.

En esa misma linea, el administrado agregé que la misma Autoridad Decisora
habria reconocido que en el “EIA — Dicapi” se realizaron estudios que permitirian
implementar un programa disefiado para proteger y mantener la vida acuatica y
minimizar la alteracion de los habitats costeros, conforme a lo indicado en la
resolucion apelada’®.

. En ese sentido sefialé que la DFSAl habria admitido que, previo a la
construccion y operacién de la infraestructura en la zona costera, se realizaron
estudios aprobados por la Dicapi, los cuales estuvieron destinados a “/a
determinacion de recomendaciones”; ello con la finalidad de proteger y mantener
la vida acuatica, y minimizar la alteracion de los habitats costeros “...por lo que
hemos venido realizando y presentando a OEFA Jos monitoreos requeridos por
Dicapi"*"’.

. Sobre el particular, debe precisarse en primer lugar, que la DFSAIl imputé al
administrado el incumplimiento del siguiente compromiso recogido en el EIA de
a CT Chilca, referido a la implementacion de un programa como medida de

reyencion para proteger el ecosistema marino:

“¥.3.2.10 Flora y Fauna
(...)
7.3.2.10.2 Medidas de Prevencién

En dicha rasolucidn, la DFSAI sefiald lo siguienta:

090, Sin pequicio de lo anles sefialado, posterormente a la Supenvision Regular 2012, la empresa
Feénix Power presentd el Resumen de los Estudios Ambientales del Medio Bioldgico y vida acudlica
maring - cosfera del Proyeclo Termoeldctrico del 21 de mayo del 2013, de donde se observa que en
base a los monitoreos realizados y & los impactos ambientales deteclados duranie la elaboracidn del
ElA - Dicapi, se concluye que no se han defectado que la instalacién de pilotes, tablestacas y
tuberias submarinas hayan generados efecfos negativos sobre el ecosistema marino distintos a
los identificados y evaluados previamente. Ademds, se recomisnda lo siguienfe: () continuar con el
maonitoreo marino duranta fa elapa de conslruccidn y operacidn; (i) se continde realizando anvalmente
resimenes de los estudios ambientales para valorar los efectos ambientales del proyecto; y, (i) no se
eslima necesario la realizacion de estudios ni programas adicionales ya que & monilorec maring
implementado ha servido como una hewramienta eficiente para la delerminacidn de los polenciales
efectos ambientalas sobre of ecosislema maring”,

Foja 566.
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Realizar los estudios que permitan implementar un programa disefiado
para proteger y mantener la vida acudtica y minimizar la alteracion de los
héabitats costeros, limitando las actividades de construccin y operacidn al

drea designada al proyecto.
También se debe iniciar un programa para restaurar la vegetacién afectada

durante el proceso de construccidn.
Desarrollar programas de reforestacién considerando especies nativas.”

(Enfasis agregado)

102. Del contenido del mencionado compromiso, se advierte que, en el marco del EIA
de la CT Chilca, el administrado se comprometio a realizar estudios que permitan
implementar un programa disefiado para proteger y mantener la vida acuatica,
asi como minimizar la alteracion de los habitats costeros, limitando las
actividades de construccién y operacion.

103. Sobre el particular debe manifestarse que dicho compromiso tiene naturaleza
preventiva; es decir, se encuentra destinado a proteger y mantener la vida
acuatica y minimizar la alteracién de los habitats costeros, siendo que para tal
efecto debian efectuarse los estudios correspondientes. En virtud de ello, se
entiende que a partir del momento en que el administrado inicié sus operaciones,
se encontraba obligado a efectuar dichos estudios.

104. En ese sentido, el hecho de que Fenix Power haya elaborado, con ocasion de la
aprobacion de los derechos de uso de area acuatica, estudios relativos a dicho
tema, no significa el cumplimiento de lo dispuesto en el EIA de la CT Chilca,
pues dicho compromiso (al poseer naturaleza preventiva) implica que los
referidos estudios debian ser realizados de manera continua. En consecuencia,
el administrado se encontraba obligado a cumplir con el mencionado
compromiso ambiental.

105. No obstante, en la Supervision Regular del afio 2012, el supervisor detectd el
iguiente hallazgo'"®

‘Fénix Fower no ha cumplido con efectuar estudios que permitan
implementar un programa disefiado para proteger y mantener la vida
acudtica y minimizar la alteracion de los habitats costeros, limitando las
actividades de construccidn y operacién al drea designada del proyecto” (énfasis

agregado).
@J 106. Asimismo, la DS sefialé en el Informe de Supervision, lo siguiente™®:

"En noviembre del 2012 culminarfa la construccion de la CT Chilca y Fénix Power
hasta la fecha no ha cumplido con el compromiso, asumido en el Programa

de Prevencion y Mitigacion del EIA de la CT Chilca, de realizar los estudios
que permitan implementar un programa disefiado para proteger y mantener

la vida acuética y minimizar la alteracién de los habitat costeros, limitando las

i Foja 17.

" Faja 31.
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actividades de construccién y operacidn al drea designada del proyecto. (Enfasis
agregado).

De acuerdo con los hallazgos detectados en la supervision del afio 2012, es
posible concluir que el administrado no habia ejecutado los estudios para
implementar programas para proteger y mantener la vida acuatica, motivo por el
cual corresponde confirmar la resolucion apelada en dicho extremo

c. Sobre el hecho de contar con un sistema de contencion de derrames
con una capacidad de 110% del volumen del tanque de combustible

El administrado sefialé que lo alegado por la DFSAI, en el sentido de que el “EIA
— Dicapi” "no hace referencia alguna a la capacidad del sistema de contencién
del tanque de combustible diésel”, no resultaba correcto, dado que de una
lectura del mencionado documento se podia observar que este menciona los
tangues de combustible y las medidas de mitigacion y prevencion, tales como kit

tiderrames y bandejas de contencion. Ello lo llevaria a la siguiente conclusion:

I el tanque en cuestién formaba parte del ambito de aplicacién del EIA - Dicapi y
este no confenfa un compromisc respeclto del sistema de contencién, jcémo
puede sostenerse que respecto de dicho tangque habla incumplido un compromiso
sobre el sistema de contencién?'*™"

. Sqbre el particular, debe precisarse que la DFSAI imputé al administrado el

incumplimiento del compromiso recogido en el EIA de la CT Chilca y no en otro
documento (como aquel al cual el administrade denomina “EIA — Dicapi"), razén
por la cual no es correcto lo alegado por la empresa apelante. Asimismo, si bien
es cierto que la DFSAI hizo referencia a lo alegado en el considerando N° 103 de
la presente resolucion, ello fue con el propésito de responder lo manifestado por
el administrado en sus descargos, siendo que la totalidad del analisis de la
DFSAI fue efectuado sobre la base del EIA de la CT Chilca.

Dicho esto, debe mencionarse que el contenido del compromiso en cuestion es
el siguiente'":

“7. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL

?.E‘JP rama de Prevencion y Mitigacién

;'3)2 Manejo ambiental por medios afectados
;3)29 Manejo de Materiales contaminantes
;'5?2.9.2 Almacenamiento y Manejo de Combustibles

120

Ehd

Foja 565.
Foja 479. Estudio de Impacto Ambiental de la Central Térmica Chilca, Capitule 7. PLAN DE MANEJO

AMBIENTAL, 7.3 Programa de Prevencitn y Mitigacidn, 7.3.2 Manejo ambiental por medios afectados, 7.3.2.9
Manejo de Materiales contaminantes, 7.3.2.9.2 Almacanamianto y Manejo de Combustibles, pagina 29.

50



111.

112.

[Ministerio Organismo de Evaluacion y Tribunalide

| del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - @EFA Ifﬁ}.ﬂﬁ[ﬁ:ﬁr@m&qiﬁﬁﬁhﬁl '

Se utilizaran las siguientes medidas para prevenir y contener eventuales
derrames de tanques de almacenamiento de combustible, aceite y

productos quimicos:

* Todos los tanques serdn monitoreados visualmente en forma diaria
Donde sea posible, se instalardn indicadores de niveles
Las inspecciones de tanqgues se efectuarén periddicamente, para asegurar
la integridad del tanque y para verificar que no haya fugas ni derrames

¢ Para todos los tanques, se proporcionaran sistemas de contencion
secundarios capaces de contener el 110% de la capacidad del tanque

» Los tanques de almacenamiento se ubicardn en zonas protegidas, lejos de
los canales superficiales de drenaje

= Se mantendrd un inventario actualizado de los volimenes de todos los
tangues, para monitorear el uso y los volimenes de enfrega

+ Se proporcionaré capacitacion a los conlratistas y empleados acerca de los
procedimientos adecuados para el llenado de tangues y los procedimientos
de respuestas ante emergencias

Los procedimientos de evacuacion y manejo especifico en el lugar, se
desarrollardn para cada elemento del Proyecto, segin los requerimientos.”

Del contenido del mencionado compromiso, se advierte que el administrado se
comprometid6 a implementar como medida de prevencién, sistemas de
contencidn secundarios para todos los tanques de almacenamiento de
combustible, aceite y productos quimicos, los cuales contarian con sistemas de
contencidn capaces de contener el ciento diez (110)% de la capacidad de los
tangues.

No obstante ello, en la Supervision Regular del afio 2012, el supervisor detectd
lo siguiente'®*:

“{...) El Almacén de Maleriales Peligrosos FPlaya de la CT Chilca contiene un
tanque (1,5 m didmetro y 2 m largo aprox.) de petrélec diésel con poza metélica de
volumen de contencion insuficiente (...)"

. Asimismo, la conducta detectada fue complementada con la fotografia N** 26 del

Informe de Supervision'®®:

122

1

Foja 27.

Foja 33,
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114.

115.

116.

ot . Sy bed
sta 26. El tanque diesel no cuenta con un
adecuado sistema de contencién que evite posibles
derrames de hidrocarburos,

De acuerdo con los hallazgos detectados en la Supervision Regular 2012 y la
fotografia antes presentada, la DFSAlI concluyé que el tanque de
almacenamiento de combustible diésel, ubicado en el Almacén de Materiales
Peligrosos de la CT Chilca, no contaba con un sistema de contencién contra
eventuales derrames, capaz de contener el 110% de la capacidad total del
tanque.

Frente a ello, el administrado precisé que, en el supuesto negado que la
autoridad decidiese aplicar el EIA de la CT Chilca en la zona costera y marina
del proyecto, resultaria imposible determinar las dimensiones con las que debe
contar el sistema de contencién, ya que la DFSAI no tuvo ni tiene certeza
respecto de las dimensiones del tanque de combustible.

Adicionalmente a ello, el administrado sefialdé que, de la Unica toma fotografica
de la Supervision 2012:

“era posible concluir gue este tipo de tangue es de un disefio antiguo (20 afios), en
el que, como medida de seguridad, posee una tuberia de rebose (desfogue) que
se ubica a cierta distancia del limite superior del tanque, lo cual reduce el volumen
méximo de almacenamiento del tangue en mencién.

. En consecuencia, concluyé —considerando que el tanque objeto de analisis

siempre mantuvo una capacidad menor al 100% de su totalidad de
almacenamiento— que no era posible arribar a los resultados de las férmulas que
la resolucion apelada utilizé para “...desacreditar el sistema de contencion”.

Al respecto, debe manifestarse que la finalidad del compromiso resefiado en el
considerando 105 es prevenir y contener eventuales derrames de tanques de
almacenamiento de combustible, aceite y productos quimicos, tal como se

%\ 118.

Feja 54.
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desprende de su texto mismo. En ese sentido, sin perjuicio de la evaluacion
efectuada por la DFSAI, esta Sala verificara si en el presente caso se cumplié
con dicha finalidad.

119. Sobre el particular, debe mencionarse que, de los medios probatorios recabados
en la Supervision Regular 2012, se puede observar lo siguiente'®

Vistas Fotograficas [ Sustento documentario

Vista 25. £l almacén de mateniales peligrosos | Vista 26. El tanque diesel no cuenta conun
“playa™ es estrecho y sin drenaje ni poza de adecuado sistema de contencidén que evite posibles
acumulacién. g | derrames de hidrocarburos.

Vista 27. Trapos ble y | Vista 28, Bateria cenectada, junto a trapos y .
| grasa, mezclados entre si. combustibles.

120. Asimismo, en el Informe de Supervision, la DS sefalé que en el presente caso
existiria un tanque de:

% "1,5 m didgmelro y 2 m largo aprox., de petrdleo diésel con poza metdlica de

volumen de contencién insuficiente (...). El drea de almacén es reducida lo
que dificulta la manipulacién de los materiales y, en caso de derrame y/o

- Foja 27.
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incendio, las acciones de emergencia. El almacén se encuentra junto a un
almacén intermedio con residuos sélidos inflamables™™® (énfasis agregado).

121. En este punto, debe mencionase, tal como lo ha consignado esta Sala en
reiterados pronunciamientos'®’, que de acuerdo con el articulo 165° de la Ley
N° 27444, son hechos no sujetos a actuacion probatoria aguellos que se hayan
comprobado con ocasion del ejercicio de las funciones de la autoridad
administrativa'®®. Asimismo, debe precisarse que el articulo 16° de la Resolucién
de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD'® dispone que la
informacién contenida en los informes técnicos, actas de supervision u otros
documentos similares constituyen medios probatorios y se presume cierta, salvo
prueba en contrario.

122. En ese sentido, se puede concluir —de las vistas fotograficas y de lo sefialado por
la DS- que el sistema de contencion observado resulta insuficiente para
contener posibles derrames del tanque de diésel, motivo por el cual corresponde
confirmar la resolucion apelada en dicho extremo.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; la Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental; el Decreto Legislativo N®* 1013, que aprueba la Ley de
Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo
N® 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamente de Organizacién y Funciones del
OEFA,; y la Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 567-2016-OEFA/DFSAI del 27

de abril de 2016, a través de la cual se determiné la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Fenix Power Pert S.A., por |la comisién de las conductas
infractoras N° 1, 2 y 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion; por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion, quedando agotada la
via administrativa.

 Foja 28,
w Ver: Resolucidn N* 012-2015-0EFATFA-SEE; N® 031-2016-0EFA/TFA-SEE; v N* 043-2016-0EFA/TFA-SEE.

= LEY N° 27444,
Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria
Mo serd actuada prueba respecto a hechos publicos o nolorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya
prueba consta en los archivos de la entidad, sobre los que se haya comprobado con ocasion del ejercicio de
sus funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacién posterior,

- RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N® 045-2015-OEFAJPCD, Texto Unico
Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacidn
y Fiscalizacién Amblental, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de diciembre de 2012
Articulo 16*.- Documentos plblicos
La informacién contenida en los informes técnicos, actas de supervision u otros documentos similares
constituyan medios probatorios y se presumne cierta, salvo prueba en contrario.
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SEGUNDOQ.- Motificar la presente resolucién a Fenix Power Perd SA y a la
Asociacion de Pescadores de la Playa “Yaya"; y remitir el expediente a la Direccién de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos del OEFA para los fines
correspondientes.

Registrese y comuniquese.

uuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuu

HUMBERTO ﬂNG L ZUNIGA SCHRODER
Presidente
Sala Especidlizada en Energia
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

SEBASTIAN ENRIQUE SUITO LOP
Vocal
Sala Especializada en Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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