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administrativa.
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ANTECEDENTES

Engie Energia Pert S.A." (Engie) es titular de una autorizacién para desarrollar la
actividad de generacion de energia eléctrica a través de la Central Termoeléctrica
Chilca 1 (en adelante, CT Chilca 1).

Respecto a la CT Chilca 1, objeto del hallazgo que motivé la imputacion de la
conducta infractora que viene siendo cuestionada por el administrado, este se
comprometié a cumplir las obligaciones contenidas en el Programa de Manejo
Ambiental de la Conversién a Ciclo Combinado CT Chilca 1, aprobado con
Resolucién Directoral N° 123-2010-MEM/AAE del 5 de abril de 2010 (en adelante,
PMA CT Chilca 1).

El 6 y 7 de abril de 2015, la Direcciéon de Supervisién (DS) del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) realizé una accion de supervision
regular a la CT Chilca 1, con la finalidad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Engie (en adelante,

Registro Unico de Contribuyente N° 20333363900.



Supervision Regular 2015).

Los hechos detectados durante la Supervisién Regular 2015 se encuentran
recogidos en el Acta de Supervisién Directa s/n suscrita el 7 de abril de 20152
(Acta de Supervision), el Informe de Supervisidon N° 042-2015-OEFA/DS-ELE
del 30 de junio de 2015° (Informe de Supervision), y el Informe Técnico
Acusatorio N° 1475-2016-OEFA/DS de fecha 30 de junio de 2016 (ITA)*.

Sobre esa base, se emitid6 la Resolucién Subdirectoral N° 608-2018-
OEFA/DFSAI/SFEM del 12 de marzo de 20185, a través de la cual la Subdireccién
de Fiscalizacion en Energia y Minas (SFEM) de la Direccion de Fiscalizacién y
Aplicacién de Incentivos (DFAIl) del OEFA dispuso el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador contra Engie.

Luego de la evaluacién de los descargos presentados por el administrado®, la
SFEM emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 840-2018-OEFA/DFAI/SFEM de
fecha 28 de mayo de 2018 (Informe Final de Instruccion).

De forma posterior a la evaluacién de los descargos presentados por el
administrado contra el Informe Final de Instruccién®, la DFAI expidi6 la Resolucion
Directoral N° 2337-2018-OEFA/DFAI del 28 de setiembre de 2018° (en adelante,
Resolucion Directoral), a través de la cual declar6 la existencia de
responsabilidad administrativa de Engie por la comisién de la conducta infractora
detallada en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora
N° | Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

1 Engie no realizdé un | Articulo 24° de la Ley General del | Numeral 2.2 del Cuadro
programa de | Ambiente, Ley N° 28611 (LGA)'Y; | de Tipificacién  de

Paginas 18 a 19 del disco compacto que obra en el folio 5.

Paginas 1 a 31 del disco compacto que obra en el folio 5.

Folios 1 al 4.

Folios 6 al 8. Esta resolucion fue notificada al administrado el 14 de marzo de 2018.

Folios 22 al 37. Registro N° 433322. Estos descargos fueron recibidos el 11 de mayo de 2018.
Folios 38 al 44.

Folios 46 al 69. Registro N° 56035. Estos descargos fueron presentados el 3 de julio de 2018. Asimismo, el
administrado remitié informacién adicional el 28 de setiembre de 2018 (Registro N° 79911 folios 72 al 131).

Folios 140 al 147. Esta resolucion fue notificada al administrado el 4 de octubre de 2018.

LGA, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 15 de octubre de 2005.

Articulo 24.- Del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental

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

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



N° | Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
vigilancia ambiental | articulo 15° de la Ley del Sistema | Infracciones y Escala
que permita verificar | Nacional de Evaluaciéon de Impacto | de Sanciones
que el vertido | Ambiental, Ley N°27446 (LSNEIA)''; | vinculadas con los
proveniente de la | articulos 13° y 29° del Reglamento de la | Instrumentos de
desaladora no | Ley del Sistema Nacional de Evaluacion | gestion ambiental y el
genera impactos | de Impacto Ambiental, Decreto Supremo | desarrollo de
irreversibles sobre el | N° 019-2009-MINAM  (RLSNEIA)'?; | actividades en zonas
medio marino; | articulos 5° y 13° del Reglamento de | prohibidas, aprobado
incumpliendo su | Proteccién Ambiental en las Actividades | por Resolucién  de
compromiso asumido | Eléctricas, Decreto Supremo N° 29-94- | Consejo Directivo
en su instrumento de | EM (RPAAE)'3; y literal h) del articulo | N° 049-2013-
gestion ambiental. 31° de la Ley de Concesiones Eléctricas, | OEFA/CD'S.

Decreto Ley N° 25844 (LCE)".

Fuente: Resolucion Subdirectoral N° 608-2018-OEFA/DFSAI/SFEM.
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA)

LSNEIA, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 23 de abril de 2001.

Articulo 15.- Seguimiento y control

15.1 La autoridad competente sera la responsable de efectuar la funcién de seguimiento, supervision y control
de la evaluacién de impacto ambiental, aplicando las sanciones administrativas a los infractores.

15.2 ElI MINAM, a través del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, es responsable del
seguimiento y supervisiéon de la implementacién de las medidas establecidas en la evaluacion ambiental
estratégica.

RLSNEIA, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 25 de setiembre de 2009.

Articulo 13°. — Instrumentos de gestién ambiental complementaria al SEIA

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

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

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

RPAAE, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 8 de junio de 1994

Articulo 5.- Durante el ejercicio de las actividades eléctricas de generacién, transmisién y distribucién, 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 proteccién 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.

LCE, aprobada con Decreto Ley N° 25844, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 19 de noviembre de
1992, y modificatorias.

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

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

Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los instrumentos de
Gestion Ambiental y el desarrollo de actividades en zona prohibidas, aprobado con Resolucién de
Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD

INFRACCION CALIFICACION DE LA 4 <
SANCION NO| SANCION
(SUPUESTO DE HECHO DEL TIPO GRAVEDAD DE LA
INFRACTOR) BASE LEGAL REFERENCIAL INFRACCION MONETARIA | MONETARIA
2 DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO DE GESTION
¢ AMBIENTAL
Incumplir lo establecido | Articulo 24° de la Ley
en los Instrumentos de | General del Ambiente,
29 Gestion Ambiental | Articulo 15 de la Ley del Grave De 10 a
: aprobados, generando | SEIA, Articulo 29° del 1000 UIT
dafio potencial a la flora o | Reglamento de la Ley de
fauna. SEIA.
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Asimismo, mediante la Resolucion Directoral, la DFAIl ordené a Engie el
cumplimiento de la siguiente medida correctiva:

Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva
Medida correctiva

N° Conducta
infractora Obligacién Plaz_o gle Forma y plazo para
cumplimiento acreditar el cumplimiento
Engie no | 1) Acreditar  la | - En referencia a la Remifir = la DEAT del
realizo un | realizacion del obligacion del OEFA, en el mismo plazo
programa de | programa de numeral 1), el para e] cumplimiento de la
vigilancia vigilancia ambiental administrado medida  cottechive.  Ia
ambiental que | durante el debera presentar siguiente informaciéﬁ'
permita funcionamiento de la el Informe Anual ’
verificar que el | desaladora, con una del Programa de | Un Informe Anual del
vertido frecuencia trimestral y Vigilancia Programa de Vigilancia
proveniente de | presentacion del Ambiental hasta | Ambiental,
la desaladora | informe anual, para el el dltimo dia habil | correspondiente al cuarto
no genera | cuarto trimestre del del mes de enero | trimestre del afio 2018 y
impactos afio 2018. de 2019. para el periodo

irreversibles
1 sobre el medio | 2) Acreditar la
marino; realizaciéon del
incumpliendo programa vigilancia
su compromiso | ambiental durante el
asumido en su | funcionamiento de la
instrumento de | desaladora, con una
gestion frecuencia trimestral y
ambiental. presentaciéon del
informe de manera
anual, para el periodo

correspondiente al afio
2019; conteniendo los
reportes de ensayo de
laboratorio con los
resultados de las
mediciones realizadas,
asi como los certificados
vigentes de calibracion de
los equipos de monitoreo
y fotografias de fecha
cierta con coordenadas

- Respecto de Ia
obligacion del
literal 2), el
administrado
debera presentar
el informe Anual
del Programa de
Vigilancia
Ambiental hasta
el ultimo dia habil
del mes de enero

correspondiente  al del 2020 UTM  (WGS84), que

afo 2019. ' acrediten la ejecucion del
proceso de vigilancia
ambiental.

Fuente: Resolucion Directoral N° 2337-2018-OEFA/DFAI
Elaboracion; TFA.

Para efectos de la determinacion de la responsabilidad y la imposicion de la
medida correctiva antes detallada, la Resolucion Directoral se sustentdé en los
siguientes fundamentos:

Unico hecho imputado

(i)  Respecto a las alegaciones de Engie, que realizd monitoreos regulares vy,
por tanto, cumpliria con la finalidad del programa de vigilancia ambiental, la
DFAI indicé que estos tienen una finalidad distinta al programa de vigilancia
previsto en el PMA CT Chilca 1.

(i) Mientras los monitoreos tienen por finalidad dar cumplimiento a los Limites
Maximos Permisibles y realizar un seguimiento sobre la calidad del agua con
respecto a los Estandares de Calidad Ambiental, el programa de vigilancia
tiene por fin verificar la no generacién de impactos negativos e irreversibles
sobre el medio marino por la descarga del efluente de la desaladora.




E i

(iif)

Respecto a lo alegado por el administrado, que realiza el control establecido
para el seguimiento de calidad ambiental de los factores ambientales y
presenta los reportes de monitoreo al MINEM y OEFA, la DFAI indicé que
esto corresponde a un compromiso ambiental distinto al imputado en el
presente caso.

De acuerdo a la DFAI, de la documentacién adjuntada por Engie no queda
acreditado una vigilancia de efectos de la planta desaladora al componente
hidrobiolégico mediante una frecuencia optima de comparacién vy
verificacion de la evolucion de los posibles impactos al medio marino.

Medida correctiva

10.

(v)

Para la imposicion de la medida correctiva, la DFAI manifiesta que se ha
tenido en cuenta el tiempo necesario para que el administrado realice la
contratacién de los servicios que le permitan cumplir con las obligaciones
objeto de dicha medida.

Mediante escrito presentado el 26 de octubre de 2018'®, Engie interpuso un
recurso de apelacion contra la Resolucion Directoral N° 2337-2018-OEFA/DFAI,
planteando los siguientes argumentos:

Respecto al Unico hecho imputado

(i)

Engie vendria cumpliendo con el compromiso ambiental de llevar a cabo un
programa de vigilancia ambiental para verificar si el vertido de la Planta
Desalinizadora no produce impactos negativos sobre el medio marino, a
través de la presentacion de reportes de los resultados de los monitoreos de
LMP y ECA — Agua al MINEM (con copia al OEFA), que los presenta
producto de un compromiso asumido dentro del Programa de Monitoreo de
su instrumento de gestion ambiental. De acuerdo a los resultados que
reporta Engie, se cumpliria con lo establecido en las normas sobre LMP y
ECA — Agua.

El OEFA considera que la realizaciobn de monitoreos de salinidad y su
evaluacién, asi como la caracterizacion hidrobiolégica (tomando Ila
informacién que se reporta a DICAPI) tampoco son suficiente evidencia para
afirmar que Engie si cumple su compromiso de realizar un programa de
vigilancia ambiental para verificar que el vertido proveniente de la
desaladora no produce impactos negativos. Con esto, el OEFA interpretaria
gue el administrado debe realizar monitoreos bioldgicos y de salinidad,
creandole una nueva obligaciéon o una obligacién adicional, mas alla de lo
previsto en el instrumento de gestion ambiental aprobado.

Folios 149 al 162. Registro N° 087926.
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12.

15.

(i) De acuerdo a la matriz de identificacion de impactos ambientales, el PMA
CT Chilca 1 califica la perturbacién de la fauna marina como de muy baja
significancia; de ahi, que los impactos por los cuales se declara la
responsabilidad administrativa de Engie (sin que se haya declarado o
demostrado siquiera un impacto leve) tienen una calificacién muy baja.

Respecto a la medida correctiva

(iv) Sin aceptar la responsabilidad administrativa imputada y sin perjuicio de
cumplir la medida sefialada por el OEFA, Engie cuestiona que se califique
la medida administrativa impuesta como una medida correctiva, pues, segun
lo sefialado por la propia Autoridad Decisora, este tipo de medidas son
dictadas cuando la conducta infractora ha producido un efecto nocivo en el
ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas; supuestos que
no se habrian dado en el procedimiento administrativo.

(v) Para Engie, la medida administrativa deberia llamarse “medida adicional” o
simplemente “medida administrativa”, a fin de no confundir conceptos
cuando se trata de hechos que si han impactado en el ambiente.

Adicionalmente, el administrado solicitd en su recurso de apelacién el uso de la
palabra a efectos de exponer oralmente sus alegatos'”.

El 8 de noviembre de 2018, se informo al administrado la programacién de la fecha
de realizacion de la audiencia de informe oral.

El 15 de noviembre de 2018, se realiz6 |la audiencia de informe oral solicitada por
Engie, en la cual reiter6 los argumentos presentados en sus descargos.

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'®, se cred 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 (Ley del SINEFA)'°, modificada

Folio 151.

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizaciéon y Funciones del Ministerio

del Ambiente, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final. - Creacién de Organismos Plblicos Adscritos al Ministerio

del Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
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 del SINEFA, aprobada con Ley N° 29325, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 5 de marzo de 2009,
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17.

por la Ley N° 30011, el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente
y encargado de la fiscalizacién, supervision, control y sancién en materia
ambiental.

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

De esta manera, mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?' se aprobd el
inicio del proceso de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacion y
sancién en materia ambiental del Osinergmin?? al OEFA. Siendo que mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 001-2011-OEFA/CD? se establecié que el
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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 Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion 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 fiscalizacién, supervision, evaluacién, control y sanciéon 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 Fiscalizaciéon Ambiental.

Articulo 11°. - Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

¢} Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisiéon 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 del SINEFA

Disposiciones Complementarias Finales

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

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

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

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de Supervision y Fiscalizacion de las actividades mineras
al Osinerg, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 24 de enero de 2007.

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.

Resolucién de Consejo Directivo N° 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la transferencia de
las funciones de supervision, fiscalizacién y sanciéon ambiental en materia de hidrocarburos en general
y electricidad, entre OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 3 de marzo de 2011.
Articulo 2°.- Determinar que la fecha en la que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, sera el
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19.

\ 20.

OEFA asumiria las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en
materia de hidrocarburos en general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

Por otro lado, en el articulo 10° de la Ley del SINEFA?, y en los articulos 19° y
20° del Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA?°, se disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es
el organo encargado de ejercer funciones como segunda y Uultima instancia
administrativa del OEFA en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley General del Ambiente
(LGA)?" prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos,
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4 de marzo de 2011.

Ley del SINEFA

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1  El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
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 resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

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

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

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

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

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

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

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

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

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

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

LGA, aprobada por Ley N° 28611, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 15 de octubre de 2005.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

2.3 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
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22,

23.

24.

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

En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. Asi
pues, cada Estado define cuanta proteccion otorga al ambiente y a los recursos
naturales, ya que 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 proteccidn al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecoloégica” dentro de la Constitucion 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
consideracién 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®; vy, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales®'.

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

28

29

30

31

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

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

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 alteracion sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre
el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza también
a los particulares”.

Sobre la triple dimension de la protecciéon al ambiente se puede revisar la Sentencia N° T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-
2008-PA/TC.
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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 gestién 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 aplicacién de tres grandes grupos de
medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos; (ii) medidas de
prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy, (iii) medidas de
precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos®?.

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

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 Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General*® (TUO de la LPAG), por lo que es admitido a tramite.

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

(i) Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Engie por no haber realizado un programa de vigilancia
ambiental que permita verificar si el vertido proveniente de la desaladora no
genera impactos irreversibles sobre el medio marino, incumpliendo el
compromiso asumido en su instrumento de gestién ambiental (PMA CT Chilca

1).

(i) Determinar si corresponde modificar la calificacion de la medida correctiva
impuesta a Engie, en tanto el administrado no se opone al cumplimiento de la

32

33

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

TUO de la LPAG, 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 expidié el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

Articulo 219.- Requisitos del recurso

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

10
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obligacion que contiene esta medida sino solo a su calificacion como medida
correctiva.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Engie por no haber realizado un programa de vigilancia
ambiental que permita verificar si el vertido proveniente de la desaladora no
genera impactos irreversibles sobre el medio marino, incumpliendo su
compromiso asumido en su instrumento de gestion ambiental (PMA CT
Chilca 1)

Previamente al analisis de los argumentos expuestos por Engie en su recurso de
apelacion, 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 Tribunal al
respecto.

Sobre el marco normativo gue regula el cumplimiento del PMA CT Chilca 1

Conforme a 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 proposito evitar o reducir a niveles
tolerables el impacto al medio ambiente generado por las actividades productivas
a ser realizadas por los administrados®.

34

LGA.

Articulo 16°.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestidn 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

171 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificaciéon, promocién, prevencién, 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 gestiéon ambiental, los sistemas de gestién ambiental
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto
ambiental; los Planes de Cierre; !os Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad
ambiental; la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion ambiental;
los instrumentos econémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion,
adecuacion, control y remediacién; los mecanismos de participacion ciudadana; los planes integrales de
gestion de residuos; los instrumentos orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de
fiscalizacion ambiental y sancién; la clasificacién de especies, vedas y éareas de proteccion 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 gestion 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.

1
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Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29° y en el articulo 55° del
RLSNEIA%, una vez aprobados los instrumentos de gestion ambiental por la
autoridad competente y obtenida la certificacidén 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.

En esa linea, respecto al sector electricidad, los articulos 5° y 13° del RPAAE®*
disponen 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 concesién definitiva
presentada por el administrado debera incluir un estudio de impacto ambiental.

Interpretando este marco normativo, el Tribunal del OEFA ha manifestado, en
anteriores oportunidades, que los compromisos asumidos en los instrumentos de
gestion 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®.

35

36

37

RLSNEIA

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 Certificacién 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 actualizacion 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 inversién.

La Certificacion 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 cancelacion de la
Certificacion Ambiental.

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

RPAAE

Articulo 5.- Durante el ejercicio de las actividades eléctricas de generacion, transmision 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 proteccién 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.

Ver numeral 31 de la Resolucion N° 067-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 16 de marzo de 2018, asi como las
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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Sobre esta base, el Tribunal del OEFA también ha manifestado que, a efectos de
determinar el incumplimiento de cualquier compromiso ambiental derivado de un
instrumento de gestion ambiental, 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; para, luego de ello, evaluar el compromiso desde la finalidad que
busca, la cual esta orientada a la prevencion de impactos negativos al ambiente®.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, debe indicarse que en el numeral 11.5.4.2
del apartado 11.5 (Programa de Prevencion y Mitigacion Ambiental) del PMA CT
Chilca 1 se establece a Engie la obligacion de contar con un programa de
vigilancia, como parte de las medidas para minimizar los efectos de la descarga
marina. Asi, en dicho numeral se sefala lo siguiente:

Medidas para minimizar efectos por descarga marina

o Asegurar que la descarga se efectué en areas muy hidrodindmicas, dénde las olas y corrientes
actGan dinamicamente mezclando las diferentes capas de salinidad.

e Realizar un correcto y estricto programa de vigilancia ambiental durante el funcionamiento de la
desaladora, en el que se verifique que su vertido no produce impactos negativos e irreversibles
sobre el medio marino.

e EnerSur dentro del alcance de su Plan de Relaciones Comunitarias puede establecer, la puesta
en informacion y promocion de la playa ylotras areas con valor turistico, para lo cual coordinara
con la Municipalidad.

e Se informara el inicio de las operaciones de la descarga al municipio, a la Federacion o
Asociacion de Pescadores Artesanales, junta de vecinos y al personal de la Autoridad Maritima,
en el Marco del Programa de Relaciones Comunitarias que tiene implementado EnerSur para
las operaciones de la Central Termoeléctrica Chilca 1.

No obstante, durante la Supervisién Regular 2015, la DS detecto el siguiente®:

Hallazgo N ° 1:

No se ha demostrado que el efluente (salmuera) de la desaladora no produce
impactos negativos e irreversibles sobre el medio marino, como lo establece el PMA
Conversién a Ciclo Combinado CT Chilca 1.

Conforme a ello, la DFAI determind que Engie era responsable
administrativamente por no haber realizado un programa de vigilancia ambiental
que permita verificar si el vertido proveniente de la desaladora no genera impactos
irreversibles sobre el medio marino, incumpliendo su compromiso asumido en su
instrumento de gestion ambiental (PMA CT Chilca 1).

En su recurso de apelacion, Engie manifiesta que viene cumpliendo con su
compromiso ambiental pues realiza determinados tipos de monitoreos; de ahi, que
mantener la interpretacién del OEFA implicaria crear una nueva obligacién o una

38

39

Ver considerando 31 de la Resolucion N° 324-2018-OEFA/TFA-SMEPIM de fecha 12 de octubre de 2018.

Pagina 18 el disco compacto que obra en el folio 5.

13
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obligacién adicional mas alla de lo previsto en el instrumento de gestién ambiental
aprobado.

Al respecto, es preciso sefialar que la imputacion a Engie se sustenta en la
Supervision Regular 2015, en cuya acta se indica que el administrado no demostré
que el efluente salmuera de la desaladora no producia impactos negativos e
irreversibles sobre el medio marino*?, lo que evidenciaria un incumplimiento de su
obligacion de contar con un correcto y estricto programa de vigilancia ambiental
sobre la desaladora.

Sobre este punto, debe sefalarse que Engie no ha demostrado en este
procedimiento administrativo sancionador haber realizado un programa especifico
de vigilancia ambiental sobre el vertido de la desaladora. En efecto, desde la
Supervisién Regular 2015*' hasta el recurso de apelacion*?, la defensa de Engie
se ha circunscrito a lo siguiente: el administrado cumple con su compromiso de
llevar a cabo un programa de vigilancia ambiental pues realiza monitoreos

ambientales.

En tal sentido, resulta necesario determinar si los monitoreos a los que hace
alusion Engie permiten verificar, de forma correcta y estricta, si durante el
funcionamiento de la desaladora su vertido no produce impactos negativos e

40

41

a2

En el Acta de Supervisién (pagina 18 el disco compacto que obra en el folio 5) se indica lo siguiente:

E Ne Hallazgos ) ) _]

Nq se ha _demos!rado que el efluente (salmuera) de la desaladora no produce impactos negativos
i g +rrgmmbiles sobre el medio marino, como lo establece el PMA Conversion a Ciclo Combinado
ilca 1.

1

Al respecto, en las declaraciones del administrado contenidas en el documento que forma parte del Acta de
Supervisién (pagina 20 el disco compacto que obra en el folio 5), se indica lo siguiente:

Hallazgo 1:

“No se ha demostrado que el efluente (salmuera) de la desaladora no se produce impactos
negativos e irreversibles sobre el medio marino como lo establece el PMA Conversién a Ciclo
Combinado CT Chilca 1”

Respecto al hallazgo 1 Enersur consldera que los monitoreos ambientales ejecutados de manera
trimestral tanto para calidad de agua, calidad de efluentes e hidrobiolégicas son sustento
suficiente para demostrar que no se produce impactos ambientales e irreversibles sobre el medio
marino puesto se cumple los Estdndares de Calidad Ambiental (Cotegoria 4: Conservacién del
Ambiente Acuético) y los Limites Méximos Permisibles. Se mostraron al supervisor los informes IA-
110-2014, |1A-145-2014, |A-111-2014, 1A-044-2014, IA-043 2014, 1A-144-2014 ejecutados por el
CERPER S.A,, laboratorio acreditado por INDECOPI, que ejecuta monitoreos de calidad de agua,

lidad de efl tes e hidrobioldgicas. Asi mismo el compromiso del Plan de Manejo Ambiental no
considera la ejecucidn de ningdn documento adicional al cumplimiento de los ECA Agua que
advierte que no se produce impactos negativos e irreversibles sobre el medio marino. El Plan de
Manejo Ambiental no regula como se demostrars que el efluente {salmuera) de la desaladora no
se produce Impactos negativos e irreversibles sobre el medio marino.

¥

De acuerdo al numeral 7 del recurso de apelacion (folio 150):

Sobre la base de lo sefialado, consideramos que Engie viene cumpliendo con el compromiso ambiental de llevar a cabo
un programa de vigilancia ambiental que verifica que el vertido de la Planta Desalinizadora no produce impactos
negativos sobre el medio marino a través de la presentacién de los reportes de los resultados de los monitoreos de LMP
y ECA-Agua, los cuales, I6gicamente, se encuentran dentro de lo establecido en las normas de la materia.

14
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irreversibles sobre el medio marino, ya que esta seria la finalidad de la obligacién
cuyo incumplimiento se imputa al administrado®.

Este analisis resulta indispensable pues, como ha manifestado este Tribunal en
anteriores oportunidades, para sancionar el incumplimiento de cualquier
compromiso ambiental es necesario también evaluar el compromiso desde la
finalidad que se busca, la cual esta orientada a la prevenciéon de impactos
negativos al ambiente*“.

En este orden de ideas, Engie sefiala que cumpliria con su obligacion de llevar a
cabo un correcto y estricto programa de vigilancia ambiental debido a que realiza
los siguientes monitoreos:

(i)  Primer tipo de monitoreos: Monitoreos de LMP y ECA — Agua, cuyos
resultados Engie reporta al MINEM (con copia al OEFA).

(i)  Segundo tipo de monitoreos: Monitoreos de salinidad y su evaluacion, asi
como la caracterizacién hidrobiolégica (tomando la informacién que se
presenta a DICAPI), recogidos en documentacién complementaria (el
informe CERPER).

Ahora bien, para determinar si dichos monitoreos cumplen con la finalidad del
compromiso de Engie, corresponde establecer previamente qué se entiende por
vigilancia ambiental, y sobre esta base, determinar el marco de referencia para el
desarrollo y fiscalizacion de programas de vigilancia ambiental.

En ese sentido, conforme al articulo 80° del RLSNEIA*S, dentro de cuyo marco fue
elaborado y aprobado el PMA CT Chilca 14, la vigilancia en el ambito del SEIA

43

44

45

46

No esta demas mencionar que la obligacion materia de andlisis forma parte del Programa de prevencion y
mitigacion ambiental contenido en el numeral 11.5 del PMA CT Chilca 1, el cual tiene por finalidad “la proteccién
del entorno que podria ser afectado por las actividades del proyecto tanto durante la construccion como en la
operacion del Proyecto Ciclo Combinado”.

Ver considerando 31 de la Resolucion N° 324-2018-OEFA/TFA-SMEPIM de fecha 12 de octubre de 2018.

RLSNEIA.

Articulo 80.- Vigilancia en el ambito del SEIA

La vigilancia en el ambito del SEIA comprende la realizacién de acciones para evaluar, monitorear y controlar los
efectos sobre el ambiente en areas publicas, que se derivan de acciones y proyectos, con la finalidad de impulsar
las acciones correctivas que corresponda.

Estan a cargo de la vigilancia, el MINAM respecto del funcionamiento del SEIA y las Autoridades Competentes
de acuerdo a sus respectivas funciones y facultades. La vigilancia ciudadana complementa el accionar del
Estado.

Los resultados de la vigilancia que recaigan sobre actuaciones u omisiones relacionadas con autoridades
publicas del gobierno nacional, los gobiernos regionales o locales deben ser comunicados al titular de la
Autoridad Competente que corresponda y a la Contraloria General de la Republica, para los fines consiguientes.
En caso de encontrarse evidencias acerca de la posible comisién de un delito, el hecho serd puesto en
conocimiento de la Fiscalia Ambiental o de Prevencién del Delito, segun corresponda.

Si como resultado de la vigilancia se identifican posibles infracciones a las normas y disposiciones del SEIA, los
hallazgos obtenidos deben ser comunicados a la autoridad a cargo de las funciones de fiscalizacién y sancion
correspondientes, para las acciones que correspondan de acuerdo a ley.

Conforme al numeral C.1 del apartado Introduccion del PMA CT Chilca 1 (pagina 4), el RLSNEIA forma parte del
marco normativo general del PMA CT Chilca 1.
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47.

48.

comprende la realizaciébn de acciones para: (i) evaluar, (i) monitorear y (iii)
controlar los efectos sobre el ambiente, con la finalidad de impulsar las acciones
correctivas que corresponda.

De forma mas especifica, en el Anexo IV del RLSNEIA se establece que el plan
de vigilancia ambiental debe incluir:

(...) los mecanismos de implementacion del sistema de vigilancia ambiental y la
asignacion de responsabilidades especificas para asegurar el cumplimiento de las
medidas contenidas en el Plan de manejo ambiental, considerando la evaluacion de
su eficacia y eficiencia mediante indicadores de desempefio. Asimismo, este Plan
incluira el Programa de monitoreo ambiental, el cual sefialara las acciones de
monitoreo para el cumplimiento de los limites maximos permisibles u otros
establecidos en las normas nacionales vigentes o normas de nivel internacional.

Como se observa, en términos generales, las acciones, programas y planes de
vigilancia ambiental tienen una finalidad mas amplia que las de monitoreo pues no
solo comprenden a estas ultimas, sino que también implican la adopcion de
mecanismos que permitan evaluar y controlar los efectos sobre el ambiente para
adoptar las acciones correctivas que correspondan.

Siendo esto asi, los monitoreos efectuados por el administrado no cumplirian la
finalidad de la obligacién cuyo incumplimiento se le imputa: realizar un correcto y
estricto programa de vigilancia ambiental que permita verificar si, durante el
funcionamiento de la desaladora, su vertido no produce impactos negativos e
irreversibles sobre el medio marino. En especifico, estos monitoreos no cumplen
esta finalidad por lo siguiente:

(i)  Primer tipo de monitoreos (monitoreos de LMP y ECA — Agua): Sobre este
punto, es preciso indicar que los monitoreos de LMP y ECA — Agua, aludidos
por el administrado, forman parte de un compromiso ambiental distinto a la
realizacién de un correcto y estricto programa de vigilancia ambiental*’. En
todo caso, de lo expuesto en parrafos precedentes puede concluirse que
estos monitoreos forman parte del programa de monitoreo, el cual a su vez
debe incluirse en el programa de vigilancia ambiental, pero no lo abarcan ni
cumplen su finalidad de forma correcta y estricta, tal como exige el
compromiso asumido por el administrado en el PMA CT Chilca 1.

Asi, estos monitoreos permiten verificar el cumplimiento de las medidas
propuestas por Engie en el Programa de Monitoreo Ambiental del PMA CT
Chilca 1 y realizar un seguimiento sobre la calidad del agua con respecto a
los parametros ambientales. Sin embargo, dichos monitoreos no permiten
determinar, de forma correcta y estricta, la no generaciéon de impactos
negativos e irreversibles sobre el medio marino por la descarga del efluente
de la desaladora de la CT Chilca 1. Para cumplir dicha finalidad, el programa

Estos monitoreos forman parte del Programa de monitoreo ambiental contenido en el apartado 6.0 del PMA CT
Chilca 1, mientas que el programa de vigilancia ambiental se encuentra previsto en el numeral 11.5.4.2 del
apartado 11.5 (Programa de Prevencién y Mitigacion Ambiental) del citado PMA.
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49.

50.

51.

de vigilancia ambiental exige, de acuerdo a la normativa aplicable, que se
cuente con mecanismos que permitan evaluar y controlar los efectos de la
descarga del efluente de la desaladora, en caso llegaran a producirse.

(i)  Segundo tipo de monitoreos (monitoreos de salinidad e hidrobiol6gicos):
Engie ha adjuntado dentro del procedimiento los resultados de salinidad
realizado en el 2009 como parte del levantamiento de informacién para la
Linea Base del PMA CT Chilca 1, comparandolos con los resultados de los
monitoreos de salinidad reportados a DICAPI entre los afios 2012 y 2017,
tanto para el punto de control como para el punto de impacto®t.

Asimismo, el administrado ha adjuntado también un informe de monitoreo
hidrobiolégico de agosto de 2018, donde se detalla la comparacion de los
resultados de la Linea Base del PMA de la CT Chilca 1 con los resultados
de los monitoreos realizados en julio de 2012, noviembre 2013, y mayo y
noviembre 2014; presentando resultados comparativos de la calidad del
agua para los meses de julio de 2012; mayo y noviembre de 2014; febrero,
mayo y noviembre de 2015; y mayo, agosto y noviembre 2016,

Del anélisis realizado a los resultados de los monitoreos detallados en los
parrafos anteriores, se advierte que no presentan informacion sobre el
desarrollo de una metodologia adecuada para la correcta evaluacién de
impactos negativos producto de las descargas de la desaladora y, ademas,
corresponden a compromisos distintos al hecho imputado. En ese sentido,
estos monitores tampoco cumplen con la finalidad de programa de vigilancia
ambiental.

De esta manera, se concluye que en el presente caso los monitoreos efectuados
por el administrado no cumplirian la finalidad de realizar un correcto y estricto
programa de vigilancia ambiental que permita verificar si, durante el
funcionamiento de la desaladora, su vertido no produce impactos negativos e
irreversibles sobre el medio marino. Por tal motivo, contrario a lo alegado por el
administrado, al exigirse a Engie el cumplimiento estricto del citado programa, no
se crea una nueva obligacién o una obligacién adicional mas alla de lo previsto en
el instrumento de gestion ambiental aprobado.

De otro lado, Engie sefiala que, de acuerdo con la matriz de identificacién de
impactos ambientales, el PMA califica la perturbacién de la fauna marina como de
muy baja significancia; por tanto, los impactos por los cuales se declara la
responsabilidad administrativa de Engie (sin que se haya declarado o demostrado
siquiera un impacto leve) tienen una calificacion muy baja.

Sobre este argumento, debe mencionarse que una cosa es la calificacidén otorgada
en la matriz de identificacion de impactos ambientales a la perturbacion de la fauna
marina, y otra distinta es la obligacién ambiental cuyo incumplimiento se imputada

48

49

Folios 52 al 60.

Folios 87 al 131.
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52.

53.

54.

55.

56.

a Engie. Esto es asi, pues la citada matriz constituye un analisis a priori contenido
en el PMA; mientras que la obligacién de realizar un correcto y estricto programa
de vigilancia exige que, durante el funcionamiento de la desaladora, se verifique
de forma correcta si se produce o no impactos negativos e irreversibles sobre el
medio marino.

En efecto, de acuerdo a la obligacion materia de analisis, |a finalidad del programa
de vigilancia ambiental es verificar de forma correcta y estricta la ocurrencia de
impactos negativos e irreversibles. En ese sentido, para evaluar el cumplimiento
de esta obligacion no resulta necesario determinar si estos impactos llegaron o no
a ocurrir.

Por tanto, en el presente caso ha quedado demostrado que, durante la
Supervision Regular 2015, Engie incumplié su compromiso ambiental contenido
en el PMA CT Chilca 1, referido a realizar un correcto y estricto programa de
vigilancia ambiental que permita verificar que el vertido proveniente de la
desaladora no genera impactos negativos e irreversibles sobre el medio marino.

Sobre el dafio potencial a la flora o fauna ocasionado por el incumplimiento de
Engie

De conformidad con la normativa ambiental, un dafio potencial es la contingencia,
riesgo, peligro, proximidad o eventualidad de que ocurra cualquier tipo de
detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio al ambiente y/o alguno de sus
componentes como consecuencia de fendmenos, hechos o circunstancias con
aptitud suficiente para provocarlos, que tienen su origen en el desarrollo de
actividades humanas®.

De ello se desprende que, para que se configure un dafio potencial, basta que se
produzca el riesgo de un impacto negativo a la flora o fauna; caso contrario a lo
que ocurre con el dafio real, en el cual, para su configuracion, si debe producirse
un impacto negativo®'.

En el caso materia de andlisis, el incumplimiento de Engie si ocasiona un dafio
potencial. Se concluye de este modo debido a que, al no haberse ejecutado un
correcto y estricto programa de vigilancia, se gener6 un riesgo de produccion de
un impacto negativo sobre el medio marino, ya que pudo haberse monitoreado
este tipo de impactos, pero no se contaba con los mecanismos para afrontarlos.

50

51

Criterio adoptado por el Tribunal de Fiscalizacion del OEFA en la Resolucion N° 208-2018-OEFA/TFA-SMEPIM
del 24 de julio de 2018 (numeral 60).

Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2013-0EFA/CD, que aprobd los Lineamientos para la Aplicacién

de las Medidas Correctivas previstas en el Literal D) del numeral 22.2 del articulo 22° de la Ley N° 29325:

a.1) Dafio real o concreto: Detrimento, perdida, impacto negativo o perjuicio actual y probado, causado al
ambiente y/o alguno de sus componentes como consecuencia del desarrollo de actividades humanas.

a.2) Dafo potencial: Contingencia, riesgo, peligro, proximidad o eventualidad de que ocurra cualquier tipo de
detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio al ambiente y/o alguno de sus componentes como
consecuencia de fenomenos, hechos o circunstancias con aptitud suficiente para provocarlos, que tienen
su origen en el desarrollo de actividades humanas.
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60.

61.

Asi, el hecho que no se haya generado en el presente caso un dafio o impacto
negativo concreto, no implica que no haya existido un riesgo, proximidad o
eventualidad de que esto ocurra producto de la no ejecucién de un correcto y
estricto programa de vigilancia por parte de Engie.

Por lo tanto, en atencién a los fundamentos expuestos en los considerandos de la
presente Resolucion, se confirma el extremo de la Resolucién Directoral referido
a la determinacién de responsabilidad administrativa.

Determinar si corresponde modificar la calificaciéon de la medida corretiva
impuesta a Engie, en tanto el administrado no se opone al cumplimiento de
la obligaciéon que contiene esta medida sino solo a su calificacion como
medida correctiva

Sobre el marco normativo de las medidas correctivas

Previamente al analisis del pedido contenido en el recurso de apelacion, esta Sala
considera pertinente exponer el marco normativo concerniente al dictado de las
medidas correctivas.

Sobre el particular, debe indicarse que, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 22.1 del articulo 22° de la Ley de SINEFA, 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 el literal f)
del numeral 22.2 del mencionado precepto se dispone, ademas, 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.

52

Ley del SINEFA.
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 infraccion.
b) La paralizacion o restriccion 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 obligacién del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacién alterada, segun
sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacién a compensarla en términos ambientales y/o
econdmica.
f) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacién del efecto nocivo que la
conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la
salud de las personas. (...)
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63.

64.

65.

Del marco normativo expuesto se desprende que las medidas correctivas pueden
dictarse no solo cuando resulte necesario revertir, remediar o compensar los
impactos negativos generados al ambiente, los recursos naturales y la salud de
las personas. Este tipo de medidas también pueden imponerse ante la posibilidad
de una afectacién al ambiente, una vez determinada la responsabilidad del
administrado por la comisién de una conducta infractora en la cual se ha generado
un riesgo ambiental®:.

Sobre los argumentos del administrado

En su recurso de apelacién, Engie no discute la obligacion contenida en la medida
correctica impuesta. El administrado se limita a cuestionar la calificacion de esta
medida como correctiva, pues, segun afirma, este tipo de medidas son dictadas
cuando la conducta infractora ha producido un efecto nocivo en el ambiente, los
recursos naturales y la salud de las personas.

Para Engie, la medida administrativa deberia llamarse “medida adicional” o
simplemente “medida administrativa”, a fin de no confundir conceptos cuando se
trata de hechos que si han impactado en el ambiente.

Al respecto, debemos sefialar que, dentro del marco de un procedimiento
administrativo sancionador llevado a cabo ante el OEFA, se puede dictar solo dos
tipos de medidas administrativas®: (i) medidas cautelares: que son disposiciones
orientadas a asegurar la eficacia de la resolucion final y evitar dafios ambientales
irreparable; y (i) medidas correctivas: que, segun se ha explicado, son
disposiciones contenidas en la Resolucién Final dictada por la DFAI, a través de
las cuales se impone al administrado una obligacion para revertir, o disminuir en
lo posible, el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir o
pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.

‘v‘ 53

/" 54
:"
[

Criterio seguido por este tribunal en anteriores pronunciamientos, como, por ejemplo, en la Resolucién N° 051-
2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 18 de octubre de 2017, asi como en la Resolucién N° 392-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM del 19 de noviembre de 2018.

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado con Resolucién de

Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA-CD, publicada el Diario Oficial £/ Peruano el 12 de octubre De 2017

TITULO IV

MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

Capitulo |

Medidas Cautelares

Articulo 15°. - Alcance

156.1 Las medidas cautelares son disposiciones a través de las cuales se impone al administrado una orden para
prevenir un dafio irreparable al ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas, ante la
deteccion de la comisién de una presunta infraccion (...)

Capitulo Il

Medidas correctivas

Articulo 18.- Alcance

Las medidas correctivas son disposiciones contenidas en la Resolucion Final, a través de las cuales se impone

al administrado una orden para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto nocivo que la conducta infractora

hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas (...).
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De lo anterior se advierte que, conforme al marco legal vigente, en un
procedimiento administrativo el OEFA solo puede imponer dos (2) tipos de
medidas administrativas: cautelares y correctivas; de ahi, que no resulte viable
imponer “medidas adicionales” como solicita Engie.

Por otro lado, respecto a lo manifestado por el administrado —que no procede
imponer medidas correctivas pues estas son dictadas cuando la conducta
infractora ha producido un efecto nocivo—, se ha explicado en la presente
Resolucion que dichas medidas no solo son dictadas ante la verificacion de un
efecto nocivo concreto. Una medida correctiva también puede ser impuesta ante
la posibilidad de afectacién al ambiente, una vez determinada la responsabilidad
del administrado por la comision de una conducta infractora que ha generado un
riesgo ambiental, es decir, un dafio potencial®s.

En el presente caso, se ha determinado que, producto del incumplimiento de
Engie, existe un dafio potencial que necesita ser revertido. En ese sentido, esta
Sala considera que la medida correctiva impuesta a Engie resulta razonable con
relacion a dicho incumplimiento.

Segun se ha establecido en el procedimiento, Engie ha incumplido con su
compromiso de realizar un correcto y estricto programa de vigilancia ambiental
durante el funcionamiento de la desaladora; por tanto, resulta razonable que se
imponga como medida correctiva que el administrado acredite: (i) la realizacion
del programa de vigilancia ambiental durante el funcionamiento de la desaladora,
con una frecuencia trimestral y presentacion del informe anual, para el cuarto
trimestre del afio 2018; y (ii) la realizacién del programa vigilancia ambiental
durante el funcionamiento de la desaladora, con una frecuencia trimestral y
presentacion del informe de manera anual, para el periodo correspondiente al afio
2019.

Sobre lo anterior, se considera pertinente reiterar que, en su recurso de apelacion,
el administrado no ha discutido la razonabilidad del contenido de la citada
medida®®, sino Unicamente la variacién de la calificacién como medida correctiva:
sin embargo, segun se ha explicado, este pedido no resulta legalmente viable.

Por lo tanto, en atencion a los fundamentos expuestos en los considerandos de la
presente Resolucion, se confirma el extremo de la Resolucion Directoral referido
a la medida correctiva.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion

55

56

Para que se configure un dafio potencial, basta que se produzca el riesgo de un impacto negativo a la flora o
fauna, caso contrario a lo que ocurre con el dafio real, en el cual si se produce un impacto negativo. Criterio
adoptado por el Tribunal de Fiscalizacion del OEFA en la Resolucion N° 208-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 24
de julio de 2018 (numeral 61).

Por el contrario, en el recurso de apelacion Engie “sefiala que dara cumplimiento a la medida administrativa
sefialada en la Resolucion Impugnada” (folio 151).
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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. - CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 2337-2018-OEFA/DFAI del 28
de setiembre de 2018, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa de
Engie Energia Peru S.A. por la comisién de la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente Resolucién, asi como la medida correctiva detallada en el Cuadro
N° 2, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDO. - Notificar la presente resolucion a Engie Energia Perta S.A. y remitir el
expediente a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA, para los
fines correspondientes.

Registrese y comuniquese

—
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EL MAURICIO RAMIREZ ARROYO
Presidente
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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CARLA LO ENA PEGORARI RODRIGUEZ

Vocal

Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

-----------------------------------------------------------

MARCOS MARTIN YUI PUNIN
Vocal
Sala Espfmallzada en Mineria, Energia,
Pesquetia e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucién N° 464-2018-TFA-SMEPIM, la

cual tiene 23 paginas.
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