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RESOLUC[C’)N N° 433-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° 1 2495-2017-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA :  DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  EMPRESA DE GENERACION ELECTRICA
MACHUPICCHU S.A.

SECTOR :  ELECTRICIDAD

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1691-2018-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se corrige el error material incurrido en la Resolucién Subdirectoral
N° 1536-2018-OEFA-DFAI del 28 de mayo de 2018, precisando que en el articulo 1
de la misma debié decir:

Debe decir: “Egemsa no desmantelé los campamentos temporales del Km
122 ni limpio el area ocupada por éstos, al concluir la etapa constructiva de
la CH Machupicchu, conforme lo establecido en su Estudio de Impacto
Ambiental”.

Se confirma la Resolucion Directoral N° 1691-2018-OEFA/DFAI del 25 de julio de
2018, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa de Empresa de
Generacién Eléctrica Machupicchu S.A. por la comision de la conducta infractora
descrita en el Cuadro N° 1 de la presente Resolucién, y ordené el cumplimiento
de la medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la misma.

Lima, 7 de diciembre de 2018

1.

ANTECEDENTES

Empresa de Generacion Eléctrica Machupicchu S.A." (EGEMSA) es una empresa
eléctrica que cuenta con concesion de generacion? para operar la Central
Hidroeléctrica Machupicchu (CH Machupicchu) ubicada en el distrito de
Machupicchu, provincia de Urubamba y departamento de Cusco.

EGEMSA cuenta con los siguientes instrumentos de gestion ambiental:

Registro Unico de Contribuyente N° 20218339167.

Aprobada por Resolucion Suprema N° 076-94-EM y modificada por Resoluciéon Suprema N° 055-2012-EM.



= Mediante Resolucién Directoral N° 035-97-EM/DGE del 31 de enero de
1997, la Direccion General de Electricidad del Ministerio de Energia y Minas
aprobé el Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental (PAMA) de sus
concesiones y autorizaciones.

= Mediante Resolucion Directoral N° 053-2001-MEM/DGAA del 19 de febrero
del 2001, la Direccién General de Asuntos Ambientales del Ministerio de
Energia y Minas aprobé el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto
“Rehabilitacion de la Central Hidroeléctrica Machupicchu”.

. Mediante Resolucién Directoral N° 371-2007-MEM/AAE del 18 de abril de
2007, la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos del
Ministerio de Energia y Minas aprobé el Estudio de Impacto Ambiental del
Proyecto “Varias obras de mantenimiento, reparacién de campamentos de
la Central Hidroeléctrica Machupicchu”.

= Mediante Oficio N° 1704-2009-MEM/AAE del 19 de junio de 2009, la
Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de
Energia y Minas aprobd la actualizacién del “Plan de Manejo Ambiental del
Proyecto de Rehabilitaciéon |l Fase de la Central Hidroeléctrica
Machupicchu”.

Los dias 11, 12 y 13 de abril de 2017, la Direccién de Supervision (DS) del
Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) realizd una
supervision regular (Supervision Regular) a la CH Machupicchu, cuyos
resultados fueron recogidos en el Acta de Supervision del 13 de abril de 2017
(Acta de Supervision)® y el Informe de Supervision N° 426-2017-OEFA/DS-ELE
del 23 de junio de 2017 (Informe de Supervision)*.

Sobre esa base, mediante Resolucion Subdirectoral N° 1637-2017-
OEFA/DFSAI/SDI del 12 de octubre de 20175, la Subdireccion de Instruccién e
Investigacion (SDI) de la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de
Incentivos (DFSAI), dispuso el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador contra EGEMSA.

Posteriormente, mediante  Resolucion  Subdirectoral N°  1536-2018-
OEFA/DFAI/SFEM del 28 de mayo de 2018°, la Subdireccion de Fiscalizacion en
Energia y Minas (SFEM) de la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de
Incentivos (DFAI), rectific6 el error material incurrido en la Resolucion
Subdirectoral N° 1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI referido a la ubicaciéon del
campamento.

El Acta de Supervision se encuentra en el disco compacto que obra en el folio 8.
Folio 02.
Folios 09 al 12. Notificada el 15 de noviembre de 2017 (folio 13).

Folios 51 al 52. Notificada el 3 de julio de 2018 (folio 54).



Luego de la evaluacién de los descargos presentados por el administrado a la
Resolucién Subdirectoral N° 1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI el 20 de diciembre de
20177, la SFEM emiti6 el Informe Final de Instruccién N° 765-2018-
OEFA/DFAI/SFEM el 28 de mayo de 2018% (Informe Final de Instruccion),
recomendando a la Autoridad Decisora declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de EGEMSA.

Posteriormente, analizados los descargos al Informe Final de Instruccion®, la DFAI
emitio la Resolucion Directoral N° 1691-2018-OEFA/DFAI' el 25 de julio de 2018,
através de la cual declard la existencia de responsabilidad administrativa por parte
de EGEMSA™, por la comisién de la conducta infractora detallada en el siguiente
cuadro:

Folios 15 al 16.
Folios 56 al 60.
Folios 62 al 82.
Folios 92 al 99. Notificada el 30 de julio de 2018 (folio 100).

Cabe sefialar que la declaracion de la responsabilidad administrativa de EGEMSA, se realizé en virtud de lo
dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230.

LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para
la promocidn y dinamizacion de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 12 de julio
de 2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencién y correccidn de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y correccién de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccién, ordenara la realizacion de medidas correctivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluira. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sanciéon respectiva. (...).

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 026-2014-OEFA/CD, que aprueba las normas reglamentarias
que facilitan la aplicacion de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230, publicada en el diario
oficial E/ Peruano el 24 de julio de 2014.

Articulo 2°. - Procedimientos sancionadores en tramite

Tratandose de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia administrativa, corresponde

aplicar lo siguiente: (...)

22 Si se verifica la existencia de infraccion administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales

a), b) y c) del tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley N° 30230, primero se dictara la medida correctiva
respectiva, y ante su incumplimiento, la multa que corresponda, con la reduccién del 50% (cincuenta por
ciento) si la multa se hubiera determinado mediante la Metodologia para el calculo de las multas base y
la aplicacién de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada
por Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, o norma que la sustituya,
en aplicacién de lo establecido en el segundo parrafo y la primera oracion del tercer parrafo del articulo
antes mencionado.
En caso se acredite la existencia de infraccién administrativa, pero el administrado ha revertido,
remediado o compensado todos los impactos negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente,
no resulta pertinente el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se limitara a declarar en
la resolucién respectiva la existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha resolucién adquiere
firmeza, serd tomada en cuenta para determinar la reincidencia, sin perjuicio de su inscripcion en el
Registro de Infractores Ambientales.

23 En el supuesto previsto en el Numeral 2.2 precedente, el administrado podra interponer unicamente el
recurso de apelacién contra las resoluciones de primera instancia.



Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Egemsa no desmantel6
los campamentos
temporales del Km 122 ni
limpié6 el area ocupada
por éstos, al concluir la
etapa constructiva de la
CH Machupicchu,
conforme lo establecido
en su Estudio de Impacto

Articulos 29° y 55° del
Reglamento de la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental
(RLSNEIA)'?, en concordancia
con los articulos 5° y 13° del
Reglamento de  Proteccion
Ambiental en las Actividades
Eléctricas (RPAAE)" y el literal

Literal b) del numeral 4.1
del articulo 4° de la

Tipificacion de
Infracciones y Escala de
Sanciones vinculadas

con los Instrumentos de
Gestion Ambiental y el
Desarrollo de Actividades
en Zonas Prohibidas,

Ambiental. h) del articulo 31° de la Ley de | aprobada por la de la
Concesiones Eléctricas (LCE)'*. | Resolucion de Consejo

Directivo N° 049-2013-

OEFA/CD'. (RCD N°

049-2013-OEFA/CD)
Numeral 2.2 del Cuadro
de Tipificacion de

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 25 de setiembre de 2009.

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

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

Articulo 55.- Resolucién aprobatoria

La Resolucién que aprueba el EIA constituye la Certificacion Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demas autorizaciones, licencias, permisos u otros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucion
del proyecto de inversion.

La Certificacién Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto Ambiental. Su
incumplimiento esta sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelaciéon de la
Certificacion Ambiental.

El otorgamiento de la Certificacion Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles
o penales que pudieran derivarse de la ejecucion de su proyecto, conforme a ley.

DECRETO SUPREMO N° 29-94-EM, Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas,
publicada en el diario oficial E/ Peruano el 8 de junio de 1994.

Articulo 5.- Durante el ejercicio de las actividades eléctricas de generacién, transmisiéon y distribucion, los
Titulares de las Concesiones y Autorizaciones, a que se refieren los Articulos 3 y 4 de la Ley, tendran la
responsabilidad del control y proteccion del medio ambiente en lo que a dichas actividades concierne.

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

DECRETO LEY N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 19 de
noviembre de 1992.

Articulo 31.- Tanto los titulares de concesiéon como los titulares de autorizacién, estan obligados a: (...)

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD, Tipificacién de Infracciones y Escala de
Sanciones vinculadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental y Desarrollo de Actividades en las
Zonas Prohibidas, publicado en el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre de 2013.
Articulo 4°.- Infracciones administrativas relacionadas al incumplimiento de lo establecido en el
Instrumento de Gestién Ambiental
4.1 Constituyen infracciones administrativas relacionadas al incumplimiento de lo establecido en un
Instrumento de Gestion Ambiental: (...)
b) Incumplir lo establecido en los Instrumentos de Gestion Ambiental aprobados, generando dafio
potencial a la flora o fauna. La referida infraccién es grave y serd sancionada con una multa de diez
(10) hasta mil (1 000) Unidades Impositivas Tributarias.



N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Infracciones y Escala de
Sanciones de la RCD N°

049-2013-OEFA/CD'S.

Fuente: Resolucion Subdirectorales N°1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI y 1538-2018-OEFA/DFAI/SFEM
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental (TFA).

8. Asimismo, la DFAI
continuacion:

ordend el

dictado de

Cuadro N° 2: Medida Correctiva

la medida correctiva

indicada a

Medida Correctiva

Conducta
Infractora

Obligacion

Plazo de Cumplimiento

Forma para acreditar el
cumplimiento

Egemsa no

desmantelo el Revegetacion

/ campamento detalle las actividades

/ temporal  del para la revegetacion

/ - kilémetro 122, total del area donde

/ nilimpio el se emplazaba el
area ocupada campamento

por éstos, al
concluir la

de la
Directoral.

1) Elaborar un Plan de El

temporal (coordenada

considerando 55 y 57
Resolucion

2) Implementar el Plan

cumplimiento de la
medida correctiva tendra
los siguientes plazos:

que

1) En un plazo no mayor a
veinte (20) dias habiles
contados a partir del dia
siguiente de notificada

etapa de utm WGS84 |  la presente Resolucion,
construccion 8542280N 764440E), Egemsa debera
de la CH el mantenimiento y| Presentar a la DFAI el
Machupicchu seguimiento del Plan de Revegetacion.

- 2) En un plazo no mayor a

conforme lo proceso de . 0 e beki
tablecido revegetacion veinte (20) dias habiles,
o Estudi mediante i la DFAI evaluara el Plan
(;2 Su|mSt:C{8 ro raama ;e de Revegetacion. De
Ambientgl &ogitoreo- acuerdo al resultado de
' : la  evaluacién, se
comemplanto lol  realizara una de las

sefialado en  el| gjguientes acciones:

a)En el supuesto que el
Plan de Revegetacion
propuesto por

de Revegetacion Egemsa cumpla con
propuesto en el lo requerido por la
numeral precedente, DFAI, se aprobara
con la finalidad de dicha propuesta.
retornar las

1) Presentacion del Plan

de Revegetacion dentro
de los veinte (20) dias
otorgados para el
cumplimiento.

) En un plazo no mayor

de diez (10) dias
habiles adicionales a la
culminacion del plazo
de implementacion del
Plan de Revegetacioén o
de las medidas de
restauracion
dispuestas;
debera presentar
medios probatorios
(informe de conclusion,
fotografias fechadas y
georreferenciadas) a
DFAI que acrediten las
acciones llevadas a
cabo.

Egemsa

1 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD.

CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES VINCULADAS CON LOS INSTRUMENTOS
DE GESTION AMBIENTAL Y DESARROLLO DE ACTIVIDADES EN LAS ZONAS PROHIBIDAS

[ CALIFICACION DE

Instrumentos de Gestion Ambiental
aprobados, generando dafio potencial a
la flora o fauna.

2.2

INFRACCION (SUPUESTO DE HECHO " " A P i SANCION
BASE LEGAL REFERENCIAL LA GRAVEDAD DE )
DEL TIPO INFRACTOR) LA INFRACCION MONETARIA
DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO DE GESTION
2
AMBIENTAL :
Incumplir  lo establecido en los | Articulo 24° de la Ley General del

Ambiente, Articulo 15° de la Ley del
SEIA, Articulo 29° del Reglamento
de la Ley del SEIA.

GRAVE

De 10 A 1000 UIT




Medida Correctiva

Conducta - I
Infractora Obligacion Plazo de Cumplimiento Formcau;;?przlaina“ci:;?;tar 5

condiciones b)En el supuesto que el

ambientales y Plan de Revegetacion

ecoldgicas que tuvo el propuesto no cumplan

area donde se con lo requerido por la

emplazaba el DFA], se dictara las

campamento medidas de

temporal (coordenada restauracion

UTM WGS84 ambiental que

8542280N 764440E), considere pertinente.
antes de los trabajos 3) En un plazo que iniciara
de la etapa de| 5 parir del dia siguiente
construccion de la CH de notificada la
Machupicchu. aprobacion del Plan de
Revegetacion o dictada
las medidas de
restauracion que se
consideren pertinentes,
Egemsa debera llevar a
cabo la implementacion
de lo dispuesto,
contando con sesenta
(60) dias para llevar a
cabo la culminacién de
la implementacién.

Fuente: Resolucion Directoral N° 1691-2017-OEFA/DFAL.
Elaboracién: TFA

9. La Resolucion Directoral N° 1691-2018-OEFA/DFAI se sustento en los siguientes
fundamentos:

(i)  Durante la Supervision Regular 2017, la DS verifico que EGEMSA no
desmantel6 el campamento temporal del kildbmetro 122 ni limpid el area
ocupada por éstos al concluir la etapa constructiva de la CH Machupicchu,
conforme lo establecido en su Estudio de Impacto Ambiental. El
campamento del kildbmetro 122 fue usado en las actividades de construccién
en el marco del proyecto “Rehabilitacion de la Central Hidroeléctrica
Machupicchu”.

(i)  Mediante Carta COES/D/DP-1326-2015 remitida a EGEMSA por la
Direccién de Planificacién del Comité de Operacion Econémica del Sistema
Interconectado Nacional (COES)", se aprueba la operacion comercial del
grupo N° 04 de la Fase Il de la CH Machupicchu desde las 00:00 horas del
15/08/2015, por lo que el compromiso asumido en el Estudio de Impacto
Ambiental es exigible desde dicha fecha.

(i) Respecto a la alegada espera de la decision del Tribunal Arbitral sobre un
proceso que EGEMSA mantiene con la constructora (GyM), la DFAI ratifico
lo sefialado por la DS en el sentido que la situacion descrita no exime a

L Documento contenido en el disco compacto que obra en el Folio 08.



(V)

(vi)

(vii)

(viii)

(x)

EGEMSA de la responsabilidad de cumplir con los compromisos
ambientales asumidos en el EIA de la CH Machupicchu.

Asimismo, se reiter6 que la existencia de controversias con contratistas que
inflijan costos sobre EGEMSA deben ser resueltas de forma privada y no
interferir con el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
compromisos ambientales, siendo lo Uultimo responsabilidad del
administrado.

A diciembre de 2017, la DFAIl sefalé que se habrian desmontado las
puertas, ventanas, paredes y techo interior del campamento. Posteriormente
y revisadas nuevas fotografias, la DFAI evidencié que EGEMSA movilizé a
personal operativo para realizar acciones de (i) desmontaje de techos,
columnas y metalicas; (ii) demolicion de la losa de concreto del piso; (iii)
limpieza de los restos; y, (iv) preparacion del terreno.

No obstante, se advierte que no se ha concluido con la etapa de
revegetacion del area donde se encontraba el campamento temporal, pues
solo se observan trabajos de plantacién de especies de pacay mono en
zonas parciales del terreno, sin abarcar toda su extension.

EGEMSA aleg6é que para la ejecucion de la Ultima etapa del “Plan de
Desmantelamiento y Desmontaje”, ha realizado la contratacion de mano de
obra mediante el pedido de compra N° 4500028372. Al respecto, se observa
qgue dicho documento tiene como fecha de emisién el 14 de junio de 2018 y
que el plazo de entrega de los servicios de apoyo culminara el 23 de
noviembre de 2018.

Al respecto, la DFAI sefialé que este medio probatorio por si solo no genera
certeza de que se ejecutara el mantenimiento y seguimiento del crecimiento
de la vegetacién en el area, ello a razén que el plazo del servicio ya estuvo
corriendo desde antes que EGEMSA presentara su “Plan de
Desmantelamiento y Desmontaje” y al hecho que no adjuntara medios
probatorios adicionales de la ejecucién del mismo.

Si bien el administrado ha acreditado la desinstalacion total del campamento
y que ha realizado la gestidn necesaria para terminar con los trabajos de
revegetacion del area, aun es necesario que se realice el retorno al estado
inicial del area alterada, lo cual implica que se cumpla con proteger a las
plantaciones de pacay mono durante su crecimiento.

Respecto a que la conducta infractora no ha ocasionado efectos nocivos en
el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas; la DFAI
sefald que el no revegetar el area y dejar descubierto el suelo genera un
riesgo ambiental debido a que se pueden acelerar los factores de erosidén y
compactacion del suelo al no tener la proteccion que brinda la cobertura
vegetal.



10.

(xi)

Finalmente, la DFAI ordené el cumplimiento de la medida correctiva descrita
en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion, aplicable al hecho imputado.

El 20 de agosto de 2018, EGEMSA interpuso recurso de apelacion'®,
argumentando lo siguiente:

b)

d)

Respecto a la determinacion de responsabilidad

Se encuentra en un proceso arbitral con la contratista GyM S.A. debido a
que esta ultima no concluy6 la subsanacion de observaciones respecto a la
recepcion de la obra. Por lo que, no se puede realizar el retiro del
campamento, al encontrarse en espera la decisidén del Tribunal Arbitral.

Conforme a lo indicado en la Ley N° 30230, verificado el cumplimiento de la
medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional,
concluird; por lo que, al haberse emitido la medida correctiva
(desmantelamiento de la construccion y posterior revegetacion del area) y
dado que EGEMSA presenté un Plan de Desmantelamiento y Desmontaje,
que finaliza a fines del mes de agosto de 2018 y que ha estado cumpliendo,
corresponde que OEFA verifique el cumplimiento del plan y se concluya con
el procedimiento administrativo sancionador, habiéndose contrariamente
proseguido con el mismo.

La declaracion de existencia de responsabilidad administrativa fue dictada
aun cuando el compromiso asumido por EGEMSA vencia en la cuarta
semana del mes de agosto de 2018, tiempo que no esta siendo considerado
y que garantiza la revegetacion del area.

Es correcto afirmar que en terrenos con pendiente se puede presentar una
erosion antrépica. Sin embargo, ello no se presenté en el presente caso, al
ser un area plana que contaba con un techo y en la que el suelo ha sido
reforzado con tierra fértil, aprovechando las lluvias del mes para su propia
regeneracion y fertilidad.

Respecto a la medida correctiva ordenada

Respecto a lo sefialado por la DFAI en el sentido que el pedido de compra
es un medio probatorio que, por si solo, no genera certeza que se ejecutara
el mantenimiento y seguimiento del crecimiento de la revegetacion en el
area, el administrado manifiesta su disconformidad dado que en el “Plan de
Desmantelamiento y Desmontaje” se sefiala que las actividades de
reforestacion empezarian en el mes de junio de 2018, lo que se encuentra
evidenciado mediante el pedido de compra y fotografias fechadas.

El pedido de compra N° 4500028372, tiene tres areas de ejecucion, siendo
que el que correspondia analizar unicamente era el Item 1, que tiene un

Folios 102 al 122.



9)

plazo de 30 dias calendarios, por lo que no corresponde el andlisis efectuado
en los fundamentos 32 y 33 de la resolucidén impugnada, en los que la DFAI
sefialé que el plazo de ejecucion del mantenimiento y reforestacion (segun
el pedido de compra) tiene un periodo de duraciéon que culmina el 23 de
noviembre de 2018.

La DFAI no ha considerado que la etapa de reforestacion, comprende un
periodo de espera para que las plantas prendan, y que de forma posterior
se realiza el mantenimiento, realce, riego, poda, etc. Ello con la finalidad de
obtener un area reforestada en mejores condiciones a la inicial, ya que el
area sufrié la inundacién de la C.H. Machupicchu, durante los afios 1998 al
2000.

En el analisis de la medida correctiva, no se toma en cuenta lo indicado en
la Tabla N° 2 de la Resolucion Subdirectoral N° 1637-2017-
OEFA/DFSAI/SDI. Frente a la cual EGEMSA presenté el Plan de
Desmantelamiento y Reforestacién que a la fecha ha concluido, por lo que
solicita su verificacion.

Respecto a la subsanacion voluntaria

Segun lo dispuesto por el articulo 255° del TUO de la LPAG, debe
considerarse la subsanacion voluntaria realizada por EGEMSA con
anterioridad a la notificacién de imputacién de cargos.

Asimismo, EGEMSA precisa que corresponde considerar los alcances del
principio de razonabilidad establecido en el TUO de la LPAG.

Respecto a la presunta afectacion al debido procedimiento

Sefala ademas que el 6rgano instructor no ha realizado una evaluacién para
dar inicio al procedimiento administrativo sancionador, soslayando lo
establecido en el numeral 4 del articulo 257° del TUO de la LPAG.

La autoridad tiene el deber de evaluar, justificar y fundamentar las razones
para iniciar un procedimiento sancionador, por lo que el hecho que el 6rgano
instructor no haya realizado una nueva evaluacion, deviene en falta de
motivacion suficiente, segun lo establecido en el articulo 113 del TUO de la
LPAG, no bastando para ello que la administracién haga alusién a un
informe de instruccién previo y que incluso formd parte de la caducidad del
procedimiento administrativo anterior.

La administracion tiene la prerrogativa de realizar actuaciones previas de
investigacién, averiguacion e inspeccion antes de la iniciacion formal del
procedimiento, hecho que en el presente caso no se ha producido.



11,

12

13.

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 (Decreto Legislativo N° 1013)'°, se crea
el OEFA.

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

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

20

21

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego
presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control
y la sancién en materia ambiental que corresponde.

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

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

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

10



14.

15.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?? se aprobd el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién en materia
ambiental del Osinergmin?® al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo
N° 001-2011-OEFA/CD?* se establecio que el OEFA asumiria las funciones de
supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de hidrocarburos en
general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 293252° vy los articulos 19° y 20° del
Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, Reglamento de Organizacién y Funciones
del OEFA?, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa
del OEFA, en materias de su competencia.

22

23

24

25

28

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

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

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

LEY N° 28964.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sanciéon 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.

Articulo 2°.- Determinar que la fecha en la que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancion ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, sera el
4 de marzo de 2011.

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

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

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y
Aplicacién de Incentivos.

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

11



16.

1¢.

18.

19,

20.

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacién ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 219° del TUO de lalLey del Procedimiento Administrativo
General?, por lo que es admitido a tramite.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la LGA?®, prescribe que el
ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen
natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio
en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual
y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la
diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes

27

28

29

Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de 2017,
que incluye las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de
2016, asi como también las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1029, publicado el 24 de
junio de 2008, entre otras.

Articulo 218.- Recurso de apelacion

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

Articulo 219.- Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumplira los demas requisitos previstos en el
articulo 122 de la presente Ley.

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

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 15 de octubre de 2005.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

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

12



21.

22,

ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolégica” dentro de la Constitucién Politica del Peru, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente®.

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

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

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

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

33

34

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

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

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

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

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

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

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

13



25.

26.

27,

I

28.

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

CUESTION PREVIA

Esta sala advierte, que mediante la Resolucién Subdirectoral N° 1536-2018-
OEFA/DFAI/SFEM, la SFEM rectificoé el error material incurrido en la Resolucion
Subdirectoral N° 1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI debido a que se consign6é de
manera errénea la descripcién de la ubicacién de los campamentos temporales.
El articulo 1 de la citada resolucion sefialo lo siguiente:

Debe decir: “Egemsa no desmantel¢ los campamentos temporales del Km ni
limpié el area ocupada por éstos, al concluir la etapa constructiva de la CH
Machupicchu, conforme lo establecido en su Estudio de Impacto Ambiental”.

En ese contexto, debe mencionarse que en el numeral 210.1 del articulo 210°%°
del TUO de la LPAG, se establece que los errores materiales en los actos
administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en cualquier
momento, de oficio o a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo
sustancial de su contenido ni el sentido de la decision.

Al respecto, Morén Urbina®® sefiala que los errores materiales para poder ser
rectificados por la Administracién Publica deben i) evidenciarse por si solos sin
necesidad de mayores razonamientos, manifestandose por su sola contemplacién
y ii) el error debe ser tal que para su correccién solamente sea necesario un mero
cotejo de datos que indefectiblemente se desprendan del expediente
administrativo y que, por consiguiente, no requieran de mayor analisis. En tal
sentido, estos errores no conllevan a la nulidad del acto administrativo en tanto no
constituyen vicios de este ni afectan al sentido de la decision o la esencia del acto
administrativo mismo.

En ese sentido, cabe sefialar que la potestad de rectificacion de errores
legalmente conferida a la Administracién se constituye como un mecanismo de
correccién que se ejerce sobre actos validos y que se fundamenta en la necesidad
de adecuacion entre la voluntad de aquella y su manifestacion externa; esto es,

35

36

Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de 2017,
que incluye las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de
2016, asi como también las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1029, publicado el 24 de
junio de 2008, entre otras.

Texto Unico de la Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG)

Articulo 210.- Rectificacidn de errores

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

210.2 La rectificacién adopta las formas y modalidades de comunicacién o publicacién que corresponda para
el acto original.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Tomo |l. Decimosegunda edicién, 2017, Gaceta Juridica, p. 146.
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29,

30.

o1

2 8

VI.

33.

VIL.

Vi1,

en la necesidad de traducir al exterior el auténtico contenido de la declaracién
originaria.

De lo sefialado, se colige que las autoridades administrativas tienen la facultad de
rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados los
errores materiales o aritméticos existentes en los actos administrativos que
emitan, siendo que, con dicha rectificacion, el acto emitido subsiste sin variar su
contenido esencial.

En el presente caso, de la revisidén de la Resolucion Subdirectoral N° 1536-2018-
OEFA/DFAI/SFEM y los fundamentos de la misma, se advierte que en el articulo
1° de la parte resolutiva se ha incurrido en un error material.

Sobre el particular, esta sala considera necesario proceder con la correccién antes
sefalada, teniéndose en cuenta que de la revisién de los actuados se advierte que
con esta no se modifica ni altera el contenido del citado pronunciamiento, maxime
si de la lectura de la mencionada resolucion es posible advertir, en todo momento,
el numero de la resolucién sobre la que versa el presente procedimiento
administrativo sancionador, asi como la identificacion del administrado.

Por consiguiente, y en atenciéon a lo sefialado en los parrafos precedentes,
corresponde efectuar la rectificaciéon del error material en el que se incurrié en la
Resoluciéon Subdirectoral N° 1536-2018-OEFA/DFAI/SFEM, sefialando que en el
articulo 1° de la parte resolutiva, se debid consignar lo siguiente:

Debe decir: “Egemsa no desmantel6 los campamentos temporales del Km(122)ni

limpié el area ocupada por éstos, al concluir la etapa constructiva de la CH
Machupicchu, conforme lo establecido en su Estudio de Impacto Ambiental”.

CUESTION CONTROVERTIDA

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son:

(i) Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
EGEMSA por el incumplimiento del compromiso ambiental asumido en su

instrumento de gestién ambiental.

(i)  Determinar si correspondia ordenar la medida correctiva establecida en el
Cuadro N° 2 de la presente Resolucion.

(i) Determinar si se ha vulnerado el debido procedimiento.
ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de

EGEMSA por el incumplimiento del compromiso ambiental asumido en su
instrumento de gestion ambiental.
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34.

25,

36.

Previamente al analisis de los argumentos expuestos por el administrado en su
recurso de apelacién, esta sala considera importante exponer el marco normativo
que regula el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los administrados en
su instrumento de gestion ambiental y los criterios sentados por este colegiado
respecto al cumplimiento de los compromisos asumidos en instrumentos de
gestion ambiental.

Sobre el marco normativo que regula el EIA de EGEMSA

Sobre el particular, debe mencionarse que de acuerdo con lo establecido en los
articulos 16°, 17° y 18° de la LGA, los instrumentos de gestion ambiental
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio,
tienen como propdsito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto al medio
ambiente generado por las actividades productivas a ser realizadas por los
administrados®’,

Cabe agregar que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29° y en el articulo
55° del Reglamento de la Ley del SEIA, una vez aprobados los instrumentos de
gestion ambiental por la autoridad competente y obtenida la certificacion
ambiental, es responsabilidad del titular de la actividad cumplir con todas las
medidas, compromisos y obligaciones contenidos en ellos para prevenir, controlar,
mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialados en
dicho instrumento y con aquellas que se deriven de otras partes de dichos
instrumentos que quedan incorporados a los mismos.

37

LEY N° 28611.

Articulo 16°.- De los instrumentos

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

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados con caracter funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y las normas
ambientales que rigen en el pais.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestién ambiental podran ser de planificacion, promocién, prevencion, control,
correccion, informacién, financiamiento, participacion, fiscalizacion, entre otros, rigiéndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambiental, los sistemas de gestion ambiental,
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto
ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad
ambiental; la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los
instrumentos econémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion,
adecuacion, control y remediacion; los mecanismos de participacion ciudadana; los planes integrales de
gestién de residuos; los instrumentos orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de
fiscalizacion ambiental y sancién; la clasificacién de especies, vedas y areas de proteccién y conservacion;
y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos sefialados en el articulo
precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacion de los
instrumentos de gestion ambiental.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestidon ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar
su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los
demas programas y compromisos.
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IH.

38.

En esa linea, respecto del sector electricidad, los articulos 5° y 13° del RPAAE
sefialan que, durante el ejercicio de las actividades eléctricas de generacion,
transmision y distribucion, los titulares de las concesiones y autorizaciones,
tendran la responsabilidad del control y proteccién del ambiente en lo que a dichas
actividades concierne, para lo cual la solicitud de una concesion definitiva
presentada por el administrado debera incluir un estudio de impacto ambiental®®.

En este orden de ideas y, tal como este tribunal lo ha sefialado anteriormente,
debe entenderse que los compromisos asumidos en los instrumentos de gestién
ambiental son de obligatorio cumplimiento, razén por la cual deben ser efectuados
conforme fueron aprobados por la autoridad de certificacién ambiental. Ello es asi,
toda vez que se encuentran orientados a prevenir, mitigar o revertir en forma
progresiva, segun sea el caso, la generacion y el impacto negativo al ambiente
que puedan ocasionar las actividades productivas®®.

Por tanto, a efectos de determinar el incumplimiento de cualquier compromiso
ambiental derivado del instrumento de gestién ambiental del administrado — EIA
del Proyecto Rehabilitacién de la CH Machupicchu —, corresponde no solo
identificar el compromiso relevante, sino también y, desarrollando un analisis
progresivo, las especificaciones contempladas para su cumplimiento,
relacionadas al modo, forma y tiempo; vy, luego de ello, evaluar el compromiso
desde la finalidad que busca, la cual esta orientada a la prevenciéon de impactos
negativos al ambiente.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, debe indicarse que en el EIA del Proyecto
Rehabilitacion de la CH Machupicchu se establecio lo siguiente:

“V. Plan de Manejo Ambiental

V. B. Manejo de la Actividad

V.B.2 Pautas especificas

V.B.2.1 Campamentos y facilidades

Para la ubicacion de estas instalaciones, se utilizara las areas indicadas en los
planos debiendo habilitar dichas areas sin causar mayor dafio ecolégico. El
campamento debera estar cerca de las zonas de mas intenso trabajo. Al concluir
los trabajos se desarmaran las instalaciones y limpiara para dejar las areas libres,
conforme se encontraban antes del inicio de los trabajos. La vivienda
correspondiente al jefe de obra y jefe de supervision seran considerados como
viviendas fijas de material noble”

(Subrayado agregado)

39

Ver Resoluciones N 018-2017-OEFA/TFA-SEPIM del 22 de junio de 2017 y 073-2016-OEFA/TFA-SEPIM del
17 de noviembre de 2017.

Ver Resoluciones N° 048-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 15 de noviembre de 2016, 051-2016-OEFA/TFA-SEPIM
del 24 de noviembre de 2016, N° 037-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 27 de setiembre de 2016, 015-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio de 2017, 017-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 15 de junio de 2017 y 018-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de junio de 2017.
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41.

42.

43.

44,

45.

En atenciéon a ello, EGEMSA se comprometié a que una vez culminados los
trabajos, desarmaria los campamentos y dejaria las areas libres, conforme se
encontraban antes del inicio de los trabajos.

Segun lo indicado por EGEMSA en sus descargos*’, la empresa encargada de las
obras de Rehabilitacién Il Fase de la CH Machupicchu solicité la recepcion de
éstas el 13 de agosto de 2015. Cabe precisar que segun lo dispuesto por el articulo
210° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado vigente a dicha
fecha, la recepcion se solicita una vez que culminaron las obras*’.

Asimismo, mediante comunicacién del 13 de agosto de 2015, la Direccion de
Planificacién de Transmisién del COES comunicé a EGEMSA que su solicitud
para operar comercialmente el grupo N° 4 de la Il Fase de la C.H. Machupicchu
se encontraba aprobada*’, lo que evidencia la culminacion de los trabajos de
rehabilitacion.

Conforme a lo expuesto, al 13 de agosto de 2015 los trabajos se encontraban
culminados, correspondiendo desarmar las instalaciones y dejar las areas libres
conforme se encontraban antes del inicio de los trabajos.

No obstante, durante la Supervision Regular llevada a cabo del 11 al 13 de abril
de 2017, se detecto lo siguiente*®:

lll.1.3 Descripcion de la conducta detectada en la supervision y los medios
probatorios.

El administrado no ha ejecutado la limpieza de las areas ni ha desarmado las
instalaciones (campamento) ubicado en las coordenadas UTM (WGS84) 8542280N
[ 764440E, altitud 1944 m.s.n.m. tal como lo establece su Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto “Rehabilitacion de la Central Hidroeléctrica Machupicchu.

40

41

42

43

Pégina 1 del documento recibido el 25 de abril de 2017, que se encuentra en el disco compacto que obra en el
folio 8 del expediente.

Decreto Supremo N° 184-2008-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N° 1017 que aprobé la Ley de
Contrataciones del Estado. Publicado en el diario oficial El Peruano el 1° de enero de 2009.

Articulo 210.- Recepcién de la Obra y plazos

1. En la fecha de la culminacién de la obra, el residente anotara tal hecho en el cuaderno de obras y
solicitara la recepcion de la misma. El inspector o supervisor, en un plazo no mayor de cinco (5) dias
posteriores a la anotaciéon sefalada, lo informara a la Entidad, ratificando o no lo indicado por el residente.
(Resaltado agregado)

Documento contenido en el disco compacto que obra en el folio 8 del Expediente.

Paginas 4 y 5 del Informe de Supervision N° 426-2017-OEFA/DS-ELE contenido en el disco compacto que obra
en el folio 8 del expediente.
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47.

48.

2: Ot vista del compamento

Conforme a ello, la DFAI determiné que EGEMSA no retorné a su estado inicial el
area ocupada por el campamento ubicado en el kildmetro 122, por lo que declaré
su responsabilidad administrativa.

Sobre la controversia entre EGEMSA vy el contratista de la obra

En su recurso de apelacion, EGEMSA alegdé que se encuentra en un proceso
arbitral con la contratista GyM S.A. debido a que esta ultima no concluyé Ia
subsanacidén de observaciones respecto a la recepcion de la obra, razén por la
que no se pudo realizar el retiro del campamento, al encontrarse en espera la
decision del Tribunal Arbitral.

Sobre el particular y como ya se ha sefialado en los considerandos anteriores, una
vez aprobados los instrumentos de gestion ambiental por la autoridad competente
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49.

50.

o'l

52.

y obtenida la certificacion ambiental, es responsabilidad del titular de la actividad
cumplir con todas las medidas, compromisos y obligaciones contenidos en ellos.

Ahora bien, como se puede advertir de los considerandos precedentes, el
administrado reconocié haber incurrido en la conducta infractora imputada,
alegando que ello se debié al incumplimiento contracutal de GYM S.A.

Al respecto, es importante mencionar que la determinaciéon de responsabilidad
como consecuencia de la existencia de infracciones administrativas es de
naturaleza objetiva, bastando la verificacién de la conducta infractora para que el
administrado asuma responsabilidad por la misma, salvo que se acredite
indubitablemente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor
o hecho determinante de tercero*.

En esa linea, conforme con el principio de responsabilidad ambiental regulado en
el Titulo Preliminar de la LGA, debemos sefialar que corresponde al causante de
la degradacién al ambiente y sus componentes las medidas de restauracion,
rehabilitacién o reparacion ambiental en cuanto fuera posible; por otro lado, el
principio de internalizaciéon de costos establecido en el mismo cuerpo normativo,
sefiala que corresponde al agente que genere riesgos o dafios sobre el ambiente
asumir dichos costos*.

Cabe sefialar que, conforme con el articulo 144° de la LGA*, la responsabilidad
derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente riesgoso o
peligroso, o del ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa, es
objetiva. Ello obliga a reparar los dafios ocasionados por el bien o actividad

44

45

46

LEY N° 29325.

Articulo 18°.- Responsabilidad objetiva

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA.

LEY N° 28611.

TiTULO PRELIMINAR

Articulo VIII.- Del principio de internalizaciéon de costos

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que genere sobre
el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracién, rehabilitaciéon, reparacion y la eventual
compensacion, relacionadas con la proteccién del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de
las actividades humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.

Articulo IX.- Del principio de responsabilidad ambiental

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una persona natural o juridica, publica
o privada, estd obligado a adoptar inexcusablemente las medidas para su restauracion, rehabilitacion o
reparacién segun corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a compensar en términos ambientales los
dafios generados, sin perjuicio de otras responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.

LEY N° 28611

Articulo 144.- De la responsabilidad objetiva

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente riesgoso o peligroso, o del
ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa, es objetiva. Esta responsabilidad obliga a reparar
los dafios ocasionados por el bien o actividad riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el
articulo 142 precedente, y los que correspondan a una justa y equitativa indemnizacion; los de la recuperacion
del ambiente afectado, asi como los de la ejecucion de las medidas necesarias para mitigar los efectos del dafio
y evitar que éste se vuelva a producir.
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53,

54.

56.

riesgosa, lo cual conlleva a asumir los costos que se deriven de las medidas de
prevencion y mitigacion del dafio, los relativos a la vigilancia y monitoreo de la
actividad, asi como los que correspondan a una justa y equitativa indemnizacion;
los de recuperacién del ambiente afectado y los de ejecuciéon de las medidas
necesarias para mitigar los efectos del dafio y evitar que éste se vuelva a producir.

En esa linea argumentativa, esta sala considera que corresponde determinar si la
situacién alegada por el administrado en su recurso de apelacién, constituye un
hecho determinante de tercero.

Sobre el particular, debe entenderse como el responsable de un hecho
determinante de tercero “(...) a aquél que parecia ser el causante, no lo es, sino
que es otro quien contribuyé con la causa adecuada™’. En ese sentido, de
configurarse dicha circunstancia se produce la ruptura del nexo causal y, en
consecuencia, la exoneracion de la responsabilidad administrativa imputada.

El hecho determinante de tercero, para De Trazegnies, debe de contar con las
caracteristicas de extraordinario, imprevisible e irresistible, como el caso fortuito,
a fin de que califique como un supuesto de exoneracién de responsabilidad:

Caracteristicas esenciales del hecho determinante de tercero. En la medida de que
el hecho determinante de tercero es una vis maior para el presunto causante, ese
hecho tiene que revestir caracteristicas similares a las que hemos mencionado con
relacion al caso fortuito: ese hecho debe imponerse sobre el presunto causante con
una fuerza que aniquile su propia capacidad de accion.

El caracter extraordinario del hecho esta constituido por tratarse de una causa
extrafia al sujeto que pretende liberarse con esta defensa (...)

Por otra parte, ese hecho de tercero, para que tenga un efecto exoneratorio, tiene
que revestir también las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad. (...)
En efecto, hemos dicho que el hecho de tercero tiene que formar parte de
riesgos atipicos de la actividad, para tener mérito exoneratorio” 48

(Enfasis agregado).

Sobre el particular, se advierte que el hecho alegado por el administrado
relacionado a las controversias contractuales con GYM no configura la ruptura del
nexo causal, en tanto que no califica como un hecho imprevisible, irresistible y
extraordinario.

47

48

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual Vol. IV, Tomo II. Para Leer El
Cadigo Civil, Sétima Edicion. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2001, p.358.
Consulta: 23 de octubre de 2018

http://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/74

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual Vol. IV, Tomo Il. Para Leer El
Cadigo Civil, Sétima Edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2001, pp 359-
361.

Consulta: 23 de octubre de 2018

http://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/74

Para De Trazegnies lo extraordinario es entendido como aquel riesgo atipico de la actividad o cosa generadora
del dafio; notorio o publico y de magnitud; es decir, no debe ser algo fuera de lo comun para el sujeto sino fuera
de lo comun para todo el mundo. Asimismo, lo imprevisible e irresistible implica que el presunto causante no
hubiera tenido la oportunidad de actuar de otra manera, o no podria prever el acontecimiento y resistir a él.
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58.

59.

60.

61.

62.

En efecto, se advierte que el hecho alegado por EGEMSA no resulta irresistible,
toda vez que el administrado no presentaba impedimento alguno para proceder a
desmantelar los componentes temporales del Km 122 y limpiar el area ocupada,
al concluir la etapa constructiva de la CH Machupicchu. Acciones que conforme a
lo sefalado por el propio administrado, se encuentra realizando,
independientemente de que aun no emita pronunciamiento el Tribunal Arbitral.

A mayor abundamiento corresponde sefialar que no obstante la tercerizaciéon o
subcontratacion, los administrados mantienen una posicion de garante del
adecuado egjercicio de su actividad de acuerdo a lo exigido por el marco normativo,
pues asi como se beneficia de las actuaciones provechosas derivadas de la
referida tercerizacion o subcontratacion, debe responder por los actos
perjudiciales del esquema organizativo que adopte®. Asumir una posicion
diferente, crearia el incentivo para los administrados de tercerizar las actividades
a su cargo, a fin de evitar ser imputados como responsables ante deficiencias en
las mismas, situacion que trastocaria el esquema de incentivos de la regulacién®®.

En ese sentido, en tanto que la responsabilidad en materia ambiental es objetiva
y siendo el administrado conocedor de las obligaciones ambientales a su cargo,
debié adoptar las medidas necesarias a fin de evitar que el desarrollo de sus
actividades afecte el cumplimiento de los compromisos y normas ambientales.

De otro lado, el administrado manifesté que conforme a lo indicado en la Ley N°
30230, verificado el cumplimiento de la medida correctiva ordenada, el
procedimiento sancionador excepcional, concluira; por lo que, al haberse emitido
la medida correctiva (desmantelamiento de la construccién y posterior
revegetacion del area) y dado que EGEMSA presentdé un Plan de
Desmantelamiento y Desmontaje, que finaliza a fines del mes de agosto de 2018
y que ha estado cumpliendo, corresponde que OEFA verifique el cumplimiento del
plan y se concluya con el procedimiento administrativo sancionador, habiéndose
contrariamente proseguido con el mismo.

EGEMSA considera que la declaracion de existencia de responsabilidad
administrativa fue dictada aun cuando el compromiso asumido vencia en la cuarta
semana del mes de agosto de 2018, tiempo que no esta siendo considerado y que
garantiza la revegetacion del area.

Al respecto, corresponde tener en consideracién, que las acciones posteriores
implementadas por los administrados, con la finalidad de adecuar su conducta, no
desvirtlan la comision de la conducta infractora detectada. Por lo que, verificados
los hechos constitutivos de la infraccion, correspondia a la autoridad decisora,
determinar la existencia de responsabilidad administrativa. Sin perjuicio, de que el
comportamiento posterior desarrollado por el administrado, sea valorado con la

49

50

Cfr. DE PALMA DEL TESO, Angeles. EI Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador.
Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1996. Pag. 203-205.

Lo sefialado es acorde con el régimen establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°

27444, al definir el Principio de Causalidad empleando el término “responsabilidad” en lugar de “autoria” de la
conducta activa u omisiva.
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finalidad de determinar si corresponde o no la imposicidn de una medida
correctiva.

63. Sobre ello, corresponde precisar que el régimen excepcional recogido en el
articulo 19° de la Ley N° 30230, tiene como finalidad privilegiar las acciones
orientadas a la prevencion y correccién de la conducta infractora en materia
ambiental. Dentro de ese marco, el OEFA tramita procedimientos sancionadores
excepcionales, en los cuales:

v Sila autoridad administrativa declara la existencia de una infraccién, ordenara
la realizacibn de una medida correctiva y suspendera el procedimiento
sancionador excepcional.

( v' De forma posterior, verificado el cumplimiento de la medida correctiva
ordenada, el procedimiento concluira. De lo contrario, el referido procedimiento
/ - s & .» .
se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva.
/ 64. Asimismo, se debe tener en consideracion que mediante Resolucion de Consejo

Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, se aprobaron las normas reglamentarias que
facilitan la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230,
estableciéndose lo siguiente:

/ Articulo 2°. - Procedimientos sancionadores en tramite (...)
2.2  Sise verifica la existencia de infraccidon administrativa distinta a los supuestos

establecidos en los literales a), b) y ¢) del tercer parrafo del Articulo 19° de la
Ley N° 30230, primero se dictara la medida correctiva respectiva, y ante su
incumplimiento, la multa que corresponda, con la reduccion del 50%
(cincuenta por ciento) si la multa se hubiera determinado mediante la
Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada
por Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD, o norma que la sustituya, en aplicacion de lo establecido en el
segundo parrafo y la primera oracion del tercer parrafo del articulo antes
mencionado.

/ (Subrayado agregado)

65. En ese orden de ideas, se advierte que, verificada la existencia de una infraccion
administrativa, corresponde el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador, y si el administrado no ha revertido, remediado o compensado todos
los impactos negativos generados por dicha conducta, resulta pertinente el dictado
de una medida correctiva.

66. Ahora bien, en el presente caso, ha quedado acreditado que EGEMSA no
desmantel6 los campamentos temporales del Km 122 ni limpioé el area ocupada
por éstos, al concluir la etapa constructiva de la CH Machupicchu, conforme lo
establecido en su Estudio de Impacto Ambiental.

67. Asi, dentro del marco del régimen excepcional, y en atencion a la evaluacion de
los medios probatorios presentados por el administrado, mediante Resolucién
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68.

69.

70.

71.

Fy

Directoral N° 1691-2018-OEFA/DFAI del 25 de julio de 2018, la DFAI declaro; (i)
la responsabilidad administrativa de EGEMSA por la conducta infractora detallada
en el Cuadro N° 1 de la presente Resolucion, y (i) ordend el cumplimiento de la
medida correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la misma.

En mérito a lo anterior, se advierte que, si bien el administrado alega haber
corregido su conducta antijuridica, -lo cual no ha sido acreditado en sus
descargos-, ello no desvirtua la configuracion de la misma. Por lo que,
correspondia a la DFAI declarar la responsabilidad administrativa por la conducta
infractora verificada y ordenar la medida correctiva correspondiente, conforme a
lo acontecido.

Ahora bien, conforme a lo indicado precedentemente, ordenada la medida
correctiva, se suspende el procedimiento administrativo sancionador,
correspondiendo al 6rgano competente verificar el cumplimiento de la misma, y de
verificarse su cumplimiento el procedimiento se dara por concluido.

Sobre el dafio ambiental

EGEMSA indica que es correcto afirmar que en terrenos con pendiente se puede
presentar una erosién antrépica. Sin embargo, ello no se presento en el presente
caso, al ser un area plana, que contaba con un techo. Siendo que, en la actualidad,
el suelo ha sido reforzado con tierra fértil, aprovechando las lluvias del mes para
su propia regeneracion y fertilidad.

Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142 de la Ley N° 28611, Ley General del
Ambiente, define el dafio ambiental como todo menoscabo material que sufre el
ambiente y/o alguno de sus componentes, tenga origen o no en la contravencién
a normas de proteccién y conservacién del ambiente, cuyos efectos negativos
pueden ser actuales o potenciales®’.

Debe tenerse en cuenta que en reiterados pronunciamientos el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental®? ha sefialado que la definicion de dafio ambiental prevista
en el numeral 142.2 del articulo 142 de la Ley N° 28611 recoge dos elementos de
importancia:

a) El dafio ambiental debe importar un menoscabo material al ambiente y/o
algunos de sus componentes.

51

52

Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que *(...) un dafio ambiental es una lesion fisica no
limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden rapidamente
irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (...) Un hecho generador de dafio
ambiental hoy constituye siempre la posibilidad de otro dafio mafiana”. Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “E/
proceso ambiental”. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005. p. 86 — 87.

TUO del Reglamento del Procedimiento Sancionador del OEFA

Articulo 6°. - De las autoridades involucradas en el procedimiento administrativo sancionador.

Las autoridades involucradas en el procedimiento administrativo sancionador son las siguientes: (...) Autoridad
Instructora: Es el 6rgano facultado para imputar cargos, solicitar el dictado de medidas cautelares, desarrollar las
labores de instruccién y actuaciéon de pruebas durante la investigacion en primera instancia, y formular la
correspondiente propuesta de resolucioén. (...)".
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b)  Elreferido menoscabo material debe generar efectos negativos, que pueden
ser actuales o potenciales.

73. Conrelacién al primer elemento, referido al menoscabo material, cabe sefalar que
ello involucra toda afectaciéon al ambiente que se produce, por ejemplo, al emitir
sustancias contaminantes que deterioran la calidad fisica o quimica de alguno o
varios de los elementos del ambiente, alterando su estado natural en mayor o
menor medida.

74. A suvez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracion del dafo
ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos

== efectos negativos sean potenciales®®, entendiendo como potencial aquello
( | que puede suceder o existir?.

/ 75. Ental sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accion u omision,
\ que altere, trastorne o disminuya algun elemento constitutivo del ambiente;

mientras que lo potencial son los efectos negativos de ese menoscabo, es decir,
la probabilidad futura en grado de verosimilitud de que ocurran dichos efectos

/ negativos.

76. Al respecto, para la configuracién del dafio ambiental no es indispensable que los
efectos negativos del menoscabo material producido en el ambiente sean reales,
sino que resulta suficiente la potencialidad de que puede suceder o existir el dafio,
lo que ha quedado acreditado en el presente caso.

77. Sin perjuicio de lo sefalado y respecto a la presencia o no de erosion antropica
cuestionada por el administrado, es preciso sefalar que en el proceso de erosién
debido a la falta actividades de revegetacion de un area disturbada por labores
humanas (erosion antrépica), no solamente interviene la pendiente, sino que el
proceso erosivo es consecuencia de la interaccion del clima (intensidad y
frecuencia de las precipitaciones, y su distribuciébn en el area de estudio;
intensidad y régimen de vientos dominantes; distribucién y régimen de
temperaturas), con factores como: el suelo (tipos de suelos; textura y estructura,
litologia o composicién mineroldgica; pedregosidad), la geomorfologia (forma y
textura del relieve; configuracion de las pendientes), la vegetacién (configuracion
y clase de la vegetacion; calidad de la misma, cantidad o espesura), y otros
(geologia, hidrologia, hidrogeologia, deslizamiento, fuegos, salinizaciones, etc.) .

% En esa linea, Pefia Chacon sostiene que “[dJe esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos del
derecho de darios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no
puramente eventual o hipotético, pues, tratandose del dafio ambiental, es necesario unicamente su probabilidad
futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos”. Véase:
PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcién”.

Consulta: 28 de febrero de 2017
http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario_penia_chacon.html

*  Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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VI.2.

Por tanto, es incorrecta la afirmacién del administrado con respecto a que el
proceso erosivo no ocurre en un area plana.

Principio de Razonabilidad

EGEMSA hace alusién al principio de razonabilidad establecido en el TUO de la
LPAG y solicita se revoque la resolucion de primera instancia que declaré la
responsabilidad administrativa de EGEMSA.

De acuerdo con el principio de razonabilidad®® reconocido en el numeral 1.4 del
articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG®®, las decisiones de la
autoridad administrativa que impliquen la imposicion de sanciones deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo la debida
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que se deba tutelar, a
fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido.

Al respecto, este colegiado considera que la aplicaciéon del principio de
razonabilidad, cuyo fin es reducir la discrecionalidad de la actuacién de la
Administracion, exige que al calificar infracciones e imponer sanciones, la
autoridad administrativa pondere las circunstancias de la comision de la conducta
infractora, a fin de que el ejercicio de su ius puniendi responda a lo estrictamente
necesario para garantizar la tutela del bien juridico protegido; y, orienta a la
Administraciéon a actuar en el marco de los limites de sus facultades, lo que
significa ejercerlas conforme a derecho.

En el presente caso, la declaracion de responsabilidad administrativa efectuada
por la DFAI cumple con lo desarrollado en el citado principio, en tanto que se ha
actuado dentro de los limites legales establecidos y se ha garantizado la tutela del
bien juridico protegido (medio ambiente).

Por ello, este tribunal considera que no se ha transgredido el principio de
razonabilidad alegado por EGEMSA.

Determinar si correspondia ordenar la medida correctiva establecida en el

55
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De acuerdo con los criterios del Tribunal Constitucional (por ejemplo, en la Sentencia emitida en el Expediente
N° 2192-2004-AA/TC), existe una similitud entre los principios de razonabilidad y de proporcionalidad; a ello, se
debe agregar que el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General se refiere expresamente al primero
de los nombrados.

TUO DE LA LPAG.

TITULO PRELIMINAR

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: (...)

1.4. Principio de razonabilidad. -Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
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Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Sobre el particular, debe indicarse que, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 22.1 del articulo 22° de la Ley N° 29325, el OEFA podra ordenar el dictado
de las medidas correctivas que resulten necesarias para revertir o disminuir en lo
posible el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el
ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas®’.

En esta misma linea, este tribunal considera necesario destacar que en el literal
f)°® del numeral 22.2 del mencionado precepto se dispone, de igual manera, que
el OEFA podra considerar el dictado de medidas correctivas orientadas a evitar
los efectos nocivos que la conducta infractora pudiera producir en el ambiente, los
recursos naturales o la salud de las personas.

Al respecto, es preciso reiterar que el presente procedimiento administrativo
sancionador se encuentra dentro del régimen excepcional del articulo 19° de la
Ley N° 30230, que establecié que durante un periodo de tres (3) afios contados a
partir de la vigencia de la referida Ley, el OEFA privilegiara las acciones orientadas
a la prevencion y correccién de la conducta infractora en materia ambiental. Asi,
durante dicho periodo el OEFA tramitara procedimientos excepcionales y si la
autoridad administrativa declara la existencia de infraccion, ordenara la realizacién
de medidas correctivas destinadas a revertir la conducta infractora.

En atencién a dicho régimen excepcional, en la tramitacion de procedimientos
excepcionales que estan en el marco de la Ley N° 30230, se dictan medidas
correctivas destinadas a revertir la conducta infractora (suspendiéndose el
procedimiento), y en caso no se cumplan, se reanuda el procedimiento y se

57
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Ley 29325.
Articulo 22°.- Medidas correctivas
22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas.
22.2 Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:
a) El decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados para la
comision de la infraccidn.
b) La paralizacién o restriccién de la actividad causante de la infraccion.
c) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo la
actividad que ha generado la presunta infraccion.
d) La obligacion del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacién alterada, segun
sea el caso, y de no ser posible ello, la obligaciéon a compensarla en términos ambientales y/o
economica.

Articulo 22.- Medidas correctivas
22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas.
22.2 Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:
fy Ofras gue se consideren necesarias para evitar la continuacioén del efecto nocivo gue la conducta
infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las
personas.
22.3 Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion el Principio de Razonabilidad y
estar debidamente fundamentadas. La presente norma se rige bajo lo dispuesto por el articulo 146 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General en lo que resulte aplicable (...) (Enfasis agregado)

27



87.

88.

89.

impone la sancién correspondiente, que tiene como presupuesto objetivo la
declaracién de la existencia de una infraccién administrativa.

En este contexto, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 28° de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, Reglamento de Medidas
Administrativas del OEFA (Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 007-2015-OEFA/CD), una medida correctiva puede ser definida
como:

(...) una disposicion dictada por la Autoridad Decisora, en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador, a través de la cual se busca revertir,
corregir o disminuir en lo posible el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera
podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.

Asimismo, de conformidad con el articulo 18° del RPAS®®, las medidas correctivas
son disposiciones contenidas en la Resolucion Final, a través de las cuales se
impone al administrado una orden de revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los
recursos naturales y la salud de las personas.

Como puede apreciarse del marco normativo antes expuesto, es posible inferir
que la imposiciéon de una medida correctiva debe resultar necesaria y adecuada
para revertir o disminuir en lo posible los efectos nocivos que la conducta infractora
haya podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las
personas.

59

RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD, que aprueba el Texto
Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, publicado en
el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015.
Articulo 19.- De la resolucion final
19.1 La Autoridad Decisora emitird pronunciamiento final determinando la existencia o no de responsabilidad
administrativa respecto de cada uno de los hechos imputados.
19.2 La resolucién final debera contener, segln corresponda, lo siguiente:
(i) Fundamentos de hecho y de derecho sobre la existencia o inexistencia de infraccion administrativa,
respecto de cada hecho imputado;
(ii) Graduacién de la sancion respecto de cada hecho constitutivo de infraccion administrativa; vy,
(iii) La determinacion de medidas correctivas que permitan proteger adecuadamente los bienes juridicos
tutelados. Para ello, se tendra en cuenta la propuesta planteada por el administrado, de ser el caso.

Cabe sefialar que, actualmente, conforme con el numeral 4.3 del articulo 4° del Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador la autoridad decisora es el érgano competente para
determinar la existencia de infracciones administrativas, imponer sanciones, dictar medidas cautelares y
correctivas, asi como para resolver el recurso de reconsideracion interpuesto contra sus resoluciones. Conforme
se presenta, a continuacion:

Resoluciéon de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD, Reglamento del Procedimiento Administrativo

Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA

Articulo 4°.- De las autoridades involucradas en el procedimiento administrativo sancionador Las autoridades

involucradas en el procedimiento administrativo sancionador son las siguientes: (...)

4.3 Autoridad Decisora: Es la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos, la cual
constituye la primera instancia y es competente para determinar la existencia de responsabilidad
administrativa, imponer sanciones, dictar medidas cautelares y correctivas, asi como para resolver el
recurso de reconsideracion interpuesto contra sus resoluciones.
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En base a tales consideraciones, la DFAI emitié la Resolucién Directoral N° 1691-
2018-OEFA/DFSAI, a través de la cual dispone como medida correctiva la
obligacion sefialada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién.

Ahora bien, en su recurso de apelacion, EGEMSA alegé que (i) la medida
correctiva propuesta ya habia sido ejecutada, vy, (ii) que la resolucién de primera
instancia no toma en cuenta lo indicado en la Tabla N° 2 de la Resolucién
Subdirectoral N° 1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI.

Respecto al primer argumento, cabe indicar que la medida correctiva ordenada
por la DFAI consistio en la elaboracion y posterior implementacion de un Plan de
Revegetacién y Monitoreo, el cual tiene como finalidad retornar las condiciones
ambientales y ecoldgicas del area donde se encontraba el campamento.

Conforme a lo sefialado por la DFAI en su resolucion, se advirtié que a la fecha
de emitir el pronunciamiento, el administrado ain no habia concluido con la etapa
de revegetacion donde se encontraba el campamento y tampoco se apreciaba el
mantenimiento y seguimiento del proceso de revegetacion. Ello guarda coherencia
con lo afirmado por el propio administrado, respecto a que las labores de
revegetacion culminarian en la cuarta semana del mes de agosto, es decir, luego
de emitida la resolucién de la DFAI. Lo expuesto se aprecia en la siguiente imagen

En lo que respecta al segundo argumento y como sefiala la propia Resolucién
Subdirectoral N° 1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI, la autoridad de instruccion
present6é una “Propuesta” de Medida Correctiva, la cual no es inmutable durante
el procedimiento dada su naturaleza. Posteriormente, la autoridad decisora (DFAI)
emitio la medida correctiva definitiva, la cual resulta consistente con lo actuado en
el procedimiento hasta dicho momento.

EGEMSA manifestéo ademas lo siguiente:

(i) Respecto a lo sefialado por la DFAI en el sentido que el pedido de compra
es un medio probatorio que, por si solo, no genera certeza de que se
ejecutara el mantenimiento y seguimiento del crecimiento de la revegetacion
en el area, manifiesta su disconformidad dado que en el “Plan de
Desmantelamiento y Desmontaje” se sefiala que las actividades de
reforestacion empezarian en el mes de junio de 2018, lo que se encuentra
evidenciado mediante el pedido de compra y fotografias fechadas.

(i) El pedido de compra N° 4500028372, tiene tres areas de ejecucion, siendo
gue correspondia analizar unicamente el Item 1, que tiene un plazo de 30
dias calendarios, por lo que no corresponde el analisis efectuado por la DFAI
en el que sefald que el plazo de ejecucidn del mantenimiento y reforestacion
tiene un periodo de duracioén que culmina el 23 de noviembre de 2018.

(i) La DFAI no ha considerado que la etapa de reforestacién comprende un

periodo de espera para que las plantas prendan, y que de forma posterior
se realiza el mantenimiento, realce, riego, poda, etc.
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Al respecto, se aprecia que la primera instancia consideré que el pedido de compra
por si solo no generaba certeza, toda vez que, solo acreditaria la proyeccion de
realizar la revegetacién, sin evidenciar que se ejecutaria el mantenimiento,
seguimiento y crecimiento de la vegetacion en el area impactada. Ello a pesar de
que, corresponde al administrado acreditar que el area libre, retorne a su estado
inicial, antes de los trabajos realizados.

En efecto, de la revision de la informacion presentada por el administrado se
observa que, el cronograma para la ejecucion del cierre contempla realizar
actividades de reforestacién durante el mes de junio y actividades de
mantenimiento y seguimiento (riego) durante el mes de agosto de 2018, sin
embargo, en la orden de servicio se contempla como fecha de culminacion de las
actividades de mantenimiento y reforestacion el 23 de noviembre de 2018. Por
tanto, conforme a lo manifestado por la DFAI, a la fecha de la evaluacién realizada,
la documentacién presentada por el administrado no genera certeza sobre la
ejecucioén de las actividades de reforestacién y monitoreo programadas.

Imagen N° 1: Pedido de Compra presentado por EGEMSA

%

EPRESA DE GRRERACHY am (n".r{}‘xlf}ﬂi)

‘[,_.._M_., s

iegemsa _—

MULTISERVICIOS AHOBAMBA E.LR.L. Pedide de Compra: 4500028572

SEC. AHOBAMABA LA CONVENCION Creado e: 1410672018
SANTA TERESA Area solicitante: Seguridad y M.A.

Ruc: 20602656131

E\fa

Su ni de p! dor en i p 41000037944

Sirvase etregar a: Egemsa Cusco, Av. Machupicchu s/n, , Central Térmica Dolorespata, Santiago
Teléiono: 084-232930

Facha de Entrega 07/06/2018 / Plazo de Entrega: 160 dias Contrafo Legal: SP10033058
Cond. pago: Pago a 15 dias Tipo de cambio: “1.00000 Moneda: PEN
Pos. Material Descripcion N° pieza fabricante
— A Cantidad Unidad Precio Por Valor Neto
00010 I Servicio de Manlto y Reforestacién CHM I
1.000 US 3,475.00 i Us 3.475.00
1.2 poslcié ( ios sig servicios:
10 100377 OTROS SERVICIOS PRESTADOS POR TERCEROS
3,475.000 US 3,475.00 3475.00
Valor neto fotal sin iGV 3,475.00
Total Castos Ind. 0.00
LGV, 625.50
Total 4,100.50

Son: CUATRO MIL CIEN CON 50/100 Soles

MrORMACION ADICIONAL .
oyo en mano de obra en labores de de on CHM Km 122

o por etapas de do a la cotizacién p 1 a partir de Iz emision del Pedido de Compra.
Fecha de culmunack&n 23/11/2018 i o
go 4 al finalizar cada item prog do, previa p én det p de pago y del area

Fuente: Folio 82 del expediente.
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Imagen N° 2: Cronograma del Plan de Desmantelamiento y Remediacion de EGEMSA

Vil. CRONOGRAMA

4 confinuacion, se presenta el cronograma de actividades para la ejecucion del Plan de Cierre.

COMPONENTE AC e

CRONOGRAMA DE EJECUCION
may-18 Jun-18 Jul-18 2go-18
W fw v fi e fm v h e jm hv

I

ene-18 feb-18 | marld abr18
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Desmontsiny

{Desmontaje de 1as instalaciones eféctricas
fuminarias, eanaletas, intemumtores)y

|tableros

Desmantelamiento de canexiones intermas, ventanas, XX
muros exteriores e interiores, puertas

[Demontsje de techos y colamnas metalicas

[Demollcién de fafosa e concreto defpise EPOCA

L reto

nmporte Y

Reretiacién

restos de residucs

X1x
plantones, agujeros yreforestadln =

Comprade: = 2 - .
el lj xixleixfxjx|x|x

»

ego}

98.

100.

|

101.

Fuente: Folio 46 del expediente.

De otro lado, contrario a lo manifestado por el administrado, se advierte que la
DFAIl ha valorado correctamente las acciones desplegadas por EGEMSA. Toda
vez que, conforme se sefala en los fundamentos 50 y 51 de la resolucién
impugnada, se verific6 que el administrado procedié al desmantelamiento y
desmontaje del campamento instalado en el kilbmetro 122. No obstante, las
labores de revegetacion, mantenimiento y seguimiento se encontraban en proceso
de ejecucion, apreciandose uUnicamente la plantacidén de especies en zonas
parciales del terreno, sin abarcar toda su extension.

Sobre este extremo, cabe sefialar que la ejecucion de acciones correctivas no
desvirtua la conducta infractora. Sin perjuicio de ello, el comportamiento posterior
del administrado ha sido debidamente valorado antes del dictado de la medida
correctiva, con la finalidad de determinar qué efectos de la conducta infractora
quedan pendientes de revertir, reparar o mitigar.

Subsanacion voluntaria
El administrado también afirma que segun lo dispuesto por el articulo 255° del
TUO de la LPAG, debe considerarse la subsanacién voluntaria realizada por

EGEMSA con anterioridad a la notificaciéon de imputacion de cargos.

Conforme con lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO
de la LPAG®? |a subsanacién voluntaria de la conducta infractora, con anterioridad

60

TUO DE LA LPAG
Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes: (...)
fy La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a
que se refiere el inciso 3) del articulo 253.
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104.

a la notificacion de la imputacion de cargos, constituye una condiciéon eximente de
responsabilidad por la comision de la infraccion administrativa.

En ese sentido, corresponde indicar que a efectos de que se configure la eximente
antes mencionada, deben concurrir las siguientes condiciones:

i)  Que se produzca de manera voluntaria;

i) Se realice de manera previa al inicio del procedimiento administrativo
sancionador;

i) La subsanacién de la conducta infractora®’.

Ahora bien, el presente procedimiento sancionador se inicié el 15 de noviembre
de 2017 con la notificacion de la Resolucién Subdirectoral N° 1637-2017-
OEFA/DFSAI/SDI, por lo que cualquier subsanacion de la conducta infractora
debid, en todo caso, efectuarse antes de dicha fecha para poder ser evaluada
como eximente de responsabilidad.

Sin embargo, de los medios probatorios que obran en el expediente, se aprecian
imagenes del 10 de junio de 2018 en las que aun se venia efectuando la limpieza
de residuos, que consiste en una de las obligaciones establecidas en el
instrumento de gestién ambiental.

Wizlas Tologréficas de la limpieza de restos de residuos

61

Con relacion a la subsanacién voluntaria, debe sefalarse de manera referencial que “(...) no solo consiste en el
cese de la conducta infractora, sino que, cuando corresponda, la subsanacion implica la reparaciéon de las
consecuencias o efectos dafinos al bien juridico protegido derivados de la conducta infractora (...)". Ministerio
de Justicia (2017). Guia Préctica sobre el procedimiento administrativo sancionador. Segunda edicién.
Actualizada con el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
Aprobada mediante Resolucién Directoral N° 002-2017-JUS/DGDOJ, p. 47.
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Fuente: Imagen obrante en el Folio 76.
v B . . . .
105. Asimismo, revisadas las imagenes alcanzadas por el administrado en su recurso
de apelacién, se advierte que aun al 20 de agosto de 2018, el area impactada se

encontraba en proceso de revegetacion:

Vistas fotograficas actuales donde se puede apreciar el crecimiento y prendimiento de los
plantones en el area del campamento temporal del KM 122 de la C.H. Machupicchu

Fuente: Imagen obrante en el Folio 155.
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Por tanto, se advierte que, en el presente caso no se configuré la causal eximente
de responsabilidad establecida en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del
TUO de la LPAG.

De lo expuesto, se aprecia que la DFAI valoré correctamente los medios
probatorios alcanzados por el administrado, verificando ademas que para revertir,
reparar o mitigar los efectos nocivos generados por la conducta infractora, era
necesario dictar la medida correctiva.

Respecto a la presunta afectacion al debido procedimiento

EGEMSA sefiala que el érgano instructor no ha realizado una evaluacién para dar
inicio al procedimiento administrativo sancionador, soslayando lo establecido en
el numeral 4 del articulo 257° del TUO de la LPAG.

Asimismo, precisa que la autoridad tiene el deber de evaluar, justificar y
fundamentar las razones para iniciar un procedimiento sancionador, por lo que el
hecho que el érgano instructor no haya realizado una nueva evaluacion, deviene
en falta de motivacion suficiente, segun lo establecido en el articulo 113° del TUO
de la LPAG, no bastando para ello que la administracién haga alusién a un informe
de instruccion previo y que incluso formé parte de la caducidad del procedimiento
administrativo anterior.

En ese sentido, manifiesta que la administracién tiene la prerrogativa de realizar
actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccion antes de la
iniciacion formal del procedimiento, hecho que en el presente caso no se ha
producido.

En atencién a los alegatos del administrado corresponde citar lo dispuesto en el
articulo 253 del TUO de la LPAG.

Articulo 253.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes

disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia
iniciativa 0 como consecuencia de orden superior, peticidn motivada de otros
organos o entidades o por denuncia.

2. Con anterioridad a la iniciaciéon formal del procedimiento se podran realizar
actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccién con el objeto
de determinar con caracter preliminar_si concurren circunstancias que
justifiguen su iniciacién.

3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad instructora
del procedimiento formula la respectiva notificacién de cargo al posible
sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el numeral 3 del
articulo precedente para que presente sus descargos por escrito en un plazo
que no podra ser inferior a cinco dias habiles contados a partir de la fecha de
notificacion.
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112. En esa linea, el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del

OEFA aprobado mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N° 027-2017-
OEFA/CD, sefiala lo siguiente:

Capitulo I
Desarrollo del Procedimiento Administrativo Sancionador (...)

Articulo 5°.- Inicio del procedimiento administrativo sancionador

5.1  El procedimiento administrativo sancionador se inicia con la notificaciéon de la
imputacion de cargos al administrado, la cual es realizada por la Autoridad
Instructora, de conformidad con lo dispuesto en el Numeral 3 del Articulo 252°
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017- JUS.

5.2 La imputacion de cargos debe contener: (i) Una descripcion de los actos u
omisiones que pudieran constituir infraccion administrativa. (i) La calificacion
de las infracciones que tales actos u omisiones pudieran constituir. (iii) Las
normas que tipifican los actos u omisiones como infraccion administrativa. (iv)
Las sanciones que, en su caso, corresponderia imponer. (v) El plazo dentro
del cual el administrado puede presentar sus descargos por escrito. (vi) La
autoridad competente para imponer la sancién, identificando la norma que le
otorgue dicha competencia.
A la notificacion de la imputacion de cargos se anexa el Informe de
Supervision.
(Subrayado agregado)

113. Del marco normativo se advierte que la administracién podra realizar labores

previas de investigacion, averiguacion e inspeccidén para determinar con caracter
preliminar si concurren circunstancias que justifiquen la iniciacién del
procedimiento. Dichas labores se encuentran materializadas en las acciones
llevadas a cabo en la etapa de supervision, con la finalidad de verificar el
cumplimiento de las obligaciones fiscalizables. Concluida la etapa de ejecucion de
la supervision se emite el informe de supervisién, el cual contiene el andlisis de la
supervision, las conclusiones y recomendaciones de la Autoridad Supervisoras?.
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Resoluciéon de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD que aprobé el Reglamento de Supervision,
publicado en el diario oficial E/ Peruano el 3 de febrero de 2017.
Articulo 16.- Del Informe de Supervision
16.1  Concluida la etapa de ejecucion de la supervisién, se emite el Informe de Supervisién, el cual contiene
como minimo lo siguiente, conforme al Anexo, 5 que forma parte integrante del presente Reglamento:
a) Antecedentes
a.1 Objetivo de la supervision;
a.2 Tipo de supervision;
a.3 Nombre o razén social del administrado;
a.4 Actividad fiscalizable o funcién desarrollada por el administrado;
a.5 Nombre y ubicacion de la unidad fiscalizable, precisando el componente o instalacién materia de
supervision, o del lugar donde se desarrolia la actividad o funcion.
b) Analisis de la supervisién
b.1 Andlisis de los cumplimientos verificados, con la referencia a los respectivos medios probatorios;
b.2 Andlisis de los incumplimientos objeto de subsanacion, o de ser el caso, de las acciones propuestas
por el administrado que coadyuven a la restauracion, rehabilitaciéon o reparacion, entre otras, haciendo
referencia a los respectivos medios probatorios;
b.3 Analisis de los incumplimientos verificados, haciendo referencia a los respectivos medios probatorios;
b.4 Descripcion de la verificacion del cumplimiento de las medidas administrativas dictadas con
anterioridad, de ser el caso;
b.5 Identificacién de las presuntas infracciones administrativas y los medios probatorios que lo sustenten;
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Para el inicio del procedimiento administrativo sancionador corresponde a la
autoridad instructora notificar la resolucion de imputacion de cargos al
administrado, la cual debe contener la exposicion clara de los hechos imputados,
la calificacion de las infracciones, las posibles sanciones, la autoridad competente
y la norma que le otorga tal competencia, asi como la adopcién de las medidas
provisionales que la autoridad considere pertinente. Para dichos efectos, a la
notificacion de la imputacion de cargos se anexa el Informe de Supervision.

Al respecto, se advierte que dicha facultad ha sido debidamente ejercida por la
primera instancia pues se aprecia en el expediente la inclusion del Informe de
Supervisién detallando los incumplimientos de EGEMSA que justificaron el inicio
del procedimiento sancionador.

EGEMSA indica ademas en su recurso de apelacion que se soslaya lo establecido
en el numeral 4 del articulo 257° del TUO de la LPAG sobre la caducidad del
procedimiento sancionador.

Sobre el particular, en el articulo 257° del TUO de la LPAG®3, se dispone que:

1 El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de
oficio es de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacion de
la imputacién de cargos. (...)

2. Transcurrido el plazo maximo para resolver, sin que se notifique la resolucién
respectiva, se entiende automaticamente caducado el procedimiento y se
procedera a su archivo (...)".

(Enfasis agregado).

Al respecto, Morén Urbina sefiala®:

“(...) En tal sentido, una vez transcurrido el plazo establecido por la norma y, al no
haber existido una actuacién determinada por parte del sujeto llamado a realizarla,
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b.6 Identificacion de las medidas administrativas dictadas durante el desarrollo de la supervisiéon materia
del informe; y
b.7 Propuesta de medida administrativa, de ser el caso.
c) Conclusiones
d) Recomendaciones
d.1 Obligaciones respecto de las cuales corresponde el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador o el archivo, segun corresponda;
d.2 Dictado de medidas administrativas; o,
d.3 Exhortacion del cumplimiento de las funciones de fiscalizacién a cargo de la EFA u otras medidas.
e) Anexos
f) Aprobacién del Informe de Supervision por parte de la Autoridad de Supervision.

16.2  En caso corresponda el archivo del expediente, la Autoridad de Supervisién notificara al administrado el
Informe de Supervision.

16.3  El Informe de Supervisién producto de la supervisién a la EFA sera notificado al titular de la entidad.

El 21 de diciembre de 2016 se publicé en el diario oficial El Peruano el Decreto Legislativo N° 1272 que incorporé
diversos articulos a la Ley del Procedimiento Administrativo General, entre ellos el articulo 237-A, actualmente
signado como articulo 257° del TUO de la LPAG, en virtud del cual se introduce el plazo de caducidad de los
procedimientos administrativos sancionadores.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444.Tomo Il, Lima: Gaceta Juridica, Afio 2017, ps. 526 y 527

36



119.

120

121.

122

operara la caducidad y se perdera la posibilidad de conseguir, obtener, alcanzar o

llegar a una posicion juridica determinada. Luego, la declaracién de esta caducidad

solo tiene efectos declarativos para los intervinientes en la relacién juridica, puesto
gue basta el cumplimiento de las condiciones para que se configure la caducidad.

Estas condiciones son las siguientes:

(i) La falta de la actuaciéon administrativa determinada por la normativa. El sujeto
puede haber realizado otro tipo de acciones, pero la norma exigira una
actuacion determinada en el plazo previsto, cuya omision configura la primera
condicion para que opere la caducidad. En el caso del procedimiento
administrativo sancionador, la norma requiere la resolucién del procedimiento
antes del cumplimiento del plazo de caducidad.

(i)  El transcurso del tiempo establecido por la norma para el ejercicio de un
derecho o el elemento objetivo de la caducidad. Excedido el limite temporal,
el procedimiento caduca. Cabe sefialar que la accion del sujeto no interrumpe
el computo del plazo de caducidad (...)".

De lo expuesto, se tiene que la caducidad se erige como una institucion
encaminada a salvaguardar la seguridad juridica ante la inactividad de la
Administracion, evitando, en todo caso, la existencia de dilaciones innecesarias
dentro de los procedimientos administrativos donde el Estado ejerce su potestad
sancionadora.

. Al respecto, resulta pertinente establecer si el pronunciamiento de la DFAI se
efectué dentro del plazo legalmente establecido; es decir, si se pronuncié dentro
de los nueve (9) meses contados desde la fecha de notificacién de la imputacion
de cargos, tal como lo establece el articulo 257° del TUO de la LPAG.

Sobre el particular, de la revision de los documentos obrantes en el expediente,
se aprecia que el tiempo empleado por la autoridad decisora en la tramitacion del
presente procedimiento fue inferior de cuatro meses.

En el expediente se corrobora que el 15 de noviembre de 2017, la autoridad
instructora®® notific6®® a EGEMSA, mediante la Resolucién Subdirectoral N° 1637-
2017-OEFA/DFSAI/SDI®, el inicio del procedimiento administrativo sancionador.
A su vez, el 25 de julio de 2018°% |la autoridad decisora, mediante Resolucion
Directoral N° 1691-2018-OEFA/DFAI®®, declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de EGEMSA. Acto que fue notificado el 30 de julio de 2018.
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TUO del Reglamento del Procedimiento Sancionador del OEFA

Articulo 6°. - De las autoridades involucradas en el procedimiento administrativo sancionador.

Las autoridades involucradas en el procedimiento administrativo sancionador son las siguientes: (...) Autoridad
Instructora: Es el érgano facultado para imputar cargos, solicitar el dictado de medidas cautelares, desarrollar las
labores de instruccién y actuacién de pruebas durante la investigacién en primera instancia, y formular la
correspondiente propuesta de resolucién. (...)".

Folio 13.

Folios 09 al 12.

Folio 100.

Folios 92 a 99.
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123. En consecuencia, siendo que la fecha del inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador fue el 15 de noviembre de 2017, la fecha prevista para
su caducidad seria el 15 de agosto de 2018, ello conforme a los datos obtenidos
del computo de los plazos que rigieron el presente procedimiento.

124. En tal sentido, se evidencia que la DFAI emiti6 pronunciamiento’ con una
antelacion de 15 dias antes del plazo maximo con el que contaba para resolver.
En consecuencia, de acuerdo a lo establecido en el articulo 257° del TUO de la
LPAG, la referencia del administrado a que se haya soslayado lo referente a la
caducidad del procedimiento sancionador no tiene asidero.

125. Dicho esto y apreciandose el incumplimiento de lo dispuesto en el instrumento de
gestion ambiental, queda acreditado para esta sala que EGEMSA incumplié con
lo establecido en los articulos 29° y 55° del Reglamento de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, concordado con los articulos 5° y 13° del
Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, aprobado por
Decreto Supremo N° 029-94-EM vy el literal h) del articulo 31° del LCE.

De conformidad con lo dispuesto en la Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-
2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion 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.- CORREGIR el error material incurrido en la Resolucion Subdirectoral N°
1536-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 28 de mayo de 2018, precisando que en el articulo 1°
debid decir;

Articulo 1°.- Rectificar el error material incurrido en la Resolucion Subdirectoral
N° 1637-2017-OEFA/DFSAI/SDI, documento emitido por la Subdireccién de
Fiscalizacién en Energia y Minas, debido a que se consign6 de manera errénea
la descripcion de la ubicacién de los campamentos temporales en relacién al
unico hecho imputado de acuerdo al siguiente detalle:

Donde dice: “Egemsa no desmanteld los campamentos temporales del Km
107 ni limpi6 el area ocupada por éstos, al concluir la etapa constructiva
de la CH Machupicchu, conforme lo establecido en su Estudio de Impacto
Ambiental”.

7 Resolucién Directoral N° 1008-2017-OEFA/DFSAI™ de fecha 1 de septiembre de 2017.
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Debe decir: “Egemsa no desmanteld los campamentos temporales del Km
122 ni limpid el area ocupada por éstos, al concluir la etapa constructiva
de la CH Machupicchu, conforme lo establecido en su Estudio de Impacto
Ambiental”.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 1691-2018-OEFA/DFAI del 25

de julio de 2018, que declaro6 la existencia de responsabilidad administrativa de Empresa
de Generacion Eléctrica Machupicchu S.A. por la comisiéon de la conducta infractora
descrita en el Cuadro N° 1 de la presente Resolucién, asi como la medida correctiva
descrita en el Cuadro N° 2 de la misma, por los fundamentos establecidos en la parte
considerativa, quedando agotada la via administrativa.

TERCERO.- DISPONER que la Direccion de Fiscalizacién y Aplicaciéon de Incentivos
proceda con la verificacion del cumplimiento de la medida correctiva descrita en el
Cuadro N° 2 de la presente Resolucion, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la misma.

CUARTO. - Notificar la presente resolucion a Empresa de Generacion Eléctrica
Machupicchu S.A. y remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacién de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

R EL M, MAURICIO RAMIREZ ARROYO
Presndent/
Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

e X
CARLA LORE/K/IA EGORARI RODRIGUEZ
Vocal
Sala Especializ%ia en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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Vocal

Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
Industria Manufacturera

Tribuna\de Fiscalizacion Ambiental

Cabe sefialar que la presente pagina forma parte integral de la Resoluciéon N° 433-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, la cual
tiene 40 paginas.

40



