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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Resolucion N°231-2013-OEFA/TFA
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VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por EMPRESA DE GENERACION ELECTRICA DE
AREQUIPA S.A. contra la Resolucién Directoral N° 296-2012-OEFA/DFSAI emitida por la
Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental el 18 de setiembre de 2012, en el Expediente 2009-127; y el
Informe N° 238-2013-OEFA/TFA/ST del 18 de setiembre de 2013;

CONSIDERANDO:

1

Antecedentes

El presente procedimiento administrativo sancionador se inici6 como consecuencia de
las observaciones detectadas en la visita de supervision llevada a cabo del 13 al 15 de
noviembre de 2008, en las instalaciones eléctricas de las Centrales Hidroeléctricas
(CH) Charcani I, I, Ill, IV, V, VI, Almacén Central Charcani V, Presa Cincel, Presa
Campanario y Presa Pillones de titularidad de EMPRESA DE GENERACION
ELECTRICA DE AREQUIPA S.A.' (en adelante, EGASA), ubicada en el distrito de
Cayma, provincia de Caylloma, departamento de Arequipa; en las cuales se detectaron
infracciones a la normativa ambiental. Como producto de dicha visita de supervision se
elaboré el Informe Técnico N° GFE-USMA-813-20092.

Mediante Resolucién Directoral N° 168-2012-OEFA/DFSAI del 9 de julio de 2012°,
notificada el 13 de julio de 2012, la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de
Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante,

Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 20216293593.
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DFSAI) impuso a EGASA una multa de setecientos ochenta y cuatro con veinte y seis
centésimas (784.26) Unidades Impositivas Tributarias (UIT); conforme se detalla a
continuacién®:

NORMA

N°® HECHOS IMPUTADOS INCUMPLIDA

TIPIFICACION SANCION

En el manejo de las centrales | Articulos 37° y 41° del
Charcani no se cumple con el | Reglamento aprobado
caudal ecologico indicado en el | por Decreto Supremo N° | Numeral 3.20 del
“Estudio de Dinamica Fluvial del Rio | 029-94-EM°, en | Anexo 3 de |Ia
Chili", mostrando un cauce nulo en | concordancia con el | Resolucion N° 028-
el ramo desde el Embalse Puente | Literal h) del Articulo 31° | 2003-0S-CD’
Cincel hasta la descarga de la | del Decreto Ley N°
Central Hidroeléctrica Charcani VI. | 25844°

750 UIT

En la presa Pillones, el monitoreo | Resolucion  Ministerial | Numeral 3.20 del
2 efecluado por la apelante no | N° 344-2002-EM/DGAA® | Anexo 3 de Ila 34.26 UIT
contemplé el pardmetro | y el Literal p) del Articulo | Resolucién N° 028-
aceleraciones sismicas 201° del Decreto | 2003-OS-CD

De acuerdo al articulo 2° de la Resolucion Directoral N* 168-2012-OEFA/DFSAI del 09 de julio de 2012, se dispuso el
archivo del presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a la infraccién de la Resolucién N°
344-2002-EM/DGAA vy el Literal p) del Articulo 201° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, en el extremo
que EGASA no contempld los parametros hidrologicos, lecho del rio, bioldgicos y descargas y crecidas.

Decreto Supremo N° 029-94-EM - Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, publicado
en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 1994.-
“Articulo 37°.- Los solicitantes de Concesiones y Autorizaciones y aquéllos que tengan Proyectos Eléctricos en etapa
de disefio, construccién o instalaciones en operacion, consideraran los efectos potenciales de los mismos, sobre niveles
' de aguas superficiales y subterréneas. Estos serén disefiados, construidos y operados de tal manera que se minimicen
sus efectos adversos sobre la morfologia de lagos, corrientes de agua y ofros usos (potable, suministro de agua,
agricultura, acuicultura, recreacion, cualidad estética, habitat acuatico, efc.), que protejan la vida acuética.

Articulo 41°.- Los Proyeclos Eléctricos seran disefiados, construidos y operados de tal manera que minimicen pérdidas
del habitat o la capacidad reproductiva de especies valiosas de la flora y fauna, sin producir impactos negativos en
~]\-- especies raras en peligro de extincién.”

Decreto Ley N° 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en el diario oficial El Peruano el 19 de
noviembre de 1992.-

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

(.-)

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

Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD - Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de marzo de 2003.-

(-
\

: Sancion
Infraccion . Base Normativa Pecuniaria
Cuando el titular de la concesion o autorizacién no | Art. 31° inc h) de la Ley. Art.
cumpla con las disposiciones ambientales | 3° del reglamento de
3.20 | contempladas en la Ley y el Reglamento o las | Proteccion Ambiental De 1a 1000
normas emitidas por la DGAA y OSINERG aprobado por D.S. N° 029-94-
EM

Resolucion del 13 de noviembre de 2002, que aprueba Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Presa Pillones.



3.

Supremo N° 003-93-
EM®, en concordancia
con el literal h) del
Articulo 31° del Decreto
Ley N° 25844

MULTA TOTAL 784.26 UIT

Mediante escrito del 6 de agosto de 2012'°, EGASA interpuso recurso de
reconsideracion contra la Resolucion Directoral N° 168-2012-OEFA/DFSAI del 9 de
julio de 2012.

Por Resolucion Directoral N° 296-2012-OEFA/DFSAI del 18 de setiembre de 2012,
notificada el 19 de setiembre de 2012, la DSFAI declaré infundado el recurso de
reconsideracion’’.

Mediante escrito del 5 de octubre de 2012', EGASA interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion Directoral N° 296-2012-OEFA/DFSAI, en base a los siguientes
argumentos: :

Infraccién N° 1: Sobre el cauce nulo en el tramo desde el Embalse Puente Cincel hasta
la descarga de la Central Hidroeléctrica Charcani VI

a) Se sanciona bajo el supuesto de que el hecho imputado puede generar
potencialmente una inestabilidad del ecosistema, pero no sobre hechos
concretos evidenciados objetivamente, como es el caso del “Estudio de Caudal
Ecolégico en el tramo Dique Puente Cincel — Charcani VI”, donde se acredita que
en dicho tramo existe flora y fauna.

Asimismo, agrega que el Estudio de Dinamica Fluvial del Rio Chili, que sirvié de
base para sustentar la infracciéon no lo acredita, carece de validez cientifica y
técnica dado que esta referida a las condiciones geodinamicas del rio Chili, y no
dispone de una metodologia adecuada que pudiera establecer la relacion
hidrolégica y biolégica para determinar el caudal ecoldgico.

Decreto Supremo N° 009-93-EM - Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en el diario oficial
El Peruano el 25 de febrero de 1993.-

“Articulo 201°: EI OSINERG sancionaréa a los concesionarios y entidades que desarrollan actividades de generacion y/o
transmisién. y/o distribucién de energia eléctrica, y/o clientes libres, asi como al COES.cuando incumpla sus
obligaciones previstas en la Ley, el Reglamento o las normas técnicas, con mullas equivalentes al importe de 100 000 a
2 000 000 kilovatios-hora, en los siguientes casos, segtn corresponda:

p) Por incumplimiento de las normas y disposiciones emitidas por el Ministerio, la Direccion, el OSINERG y la
Comisién."”
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b)

d)

e)

No existe norma que tipifique como infraccién el incumplimiento del caudal
ecologico. Las normas que presuntamente se han incumplido no lo mencionan;
por ello, tal imputacioén es arbitraria e ilegal.

No existen medios probatorios que acrediten los hechos imputados, toda vez que
no se han realizado informes especializados sobre caudal ecolégico y pérdida de
habitat.

Tampoco esta determinado por |a autoridad competente cual es el caudal minimo
necesario, por lo que existe un vacio legal sobre el tema.

En sus respectivos instrumentos de gestion ambiental (Programa de Adecuacion
y Manejo Ambiental de EGASA y Estudio de Impacto Ambiental del “Proyecto
Presa Pillones”, aprobado por Resolucién Directoral N° 344-2002-EM/DGAA), no
se hace referencia alguna a la obligacion de monitorear el caudal ecolégico en el
Rio Chili. A

Infraccion N° 1: Sobre-la graduacion de la multa por mantener un caudal nulo

No se puso en conocimiento de EGASA el Informe Técnico N° GFE-USMA-914-
2010, que sustenté el calculo de la multa; por ello, no se le ha permitido verificar
si el flujo de caja utilizado para determinar el supuesto beneficio ilicito es el
adecuado o no, vulnerandose de esta manera su derecho al debido
procedimiento, previsto en el Numeral 2 del Articulo 230° de la Ley N° 27444 -
Ley del Procedimiento Administrativo General.

Infraccion N° 2: Sobre la omision de contemplar el parametro aceleraciones

sismicas

EGASA venia realizando los monitoreos respectivos, excepto el de aceleraciones
sismicas, debido a que una tormenta eléctrica destruyé el acelerégrafo en el afio
2007. Agrega que la destruccion del acelerégrafo se debié a un evento fortuito
que lo exime de responsabilidad, al tratarse de un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, conforme a lo estipulado en el Articulo 1315° del
Cadigo Civil.

Asimismo, no se ha tomado en consideraciéon que EGASA es una empresa
publica de derecho privado; por ello, la adquisicién de un nuevo acelerégrafo
estaba condicionada a la disponibilidad presupuestal de la contratacion.



Competencia

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones
del Ministerio del Ambiente', se crea el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental - OEFA.

En mérito a lo establecido en los Articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental™, 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 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 ambiental seran asumidas por el OEFA'®.

Decreto Legislativo N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del

Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.-

“Segunda Disposicién Complementaria Final

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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 05 de marzo de 2009.-

“Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién 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 fiscalizacion, supervision, evaluacién, control y sancion en materia ambiental, asi como de la
aplicacion 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

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervisién, fiscalizacion, y
sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en concordancia
con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

()

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

(5"

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

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



10.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'™ se aprobé el inicio del proceso de
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Organismo Su;:ervisor de la Inversibn en Energia y Mineria (en adelante,
OSINERGMIN") al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010'®, se establecié6 que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacién y sancion ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el Articulo 10° de la Ley N° 29325%, los Articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM?, y el Articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal de

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacion y sancion 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 supervisién, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

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

Ley N° 28964 - Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.-

"Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

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

Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD — Aprueban aspectos objeto de la transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y el
OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.-

“Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010."

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.-
“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
(TFA) que ejerce funciones como dltima instancia administrativa. Lo resuello 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.

& A

Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.-

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

“Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

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

b) Proponer al Presidente del Consejo Direclivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del ambito de
su competencia.

¢) Ejercerlas demés atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.”



V.1

Fiscalizacién Ambiental, aprobado por Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD ?', disponen
gue el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones
como segunda y ultima instancia administrativa al interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al anadlisis de los argumentos formulados por EGASA, este organo
colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido procedimiento previsto
en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 establecer
la normativa procedimental aplicable a la tramitacion del presente procedimiento
administrativo sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la actuacion de las
partes intervinientes.

En tal sentido, corresponde indicar que a la fecha de inicio del presente procedimiento
se encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OSINERGMIN aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 640-2007-OS/CD;
siendo aplicable posteriormente, el Reglamento del Procedimiento Administrativg
Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental — OEFA aprobado
por Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, vigente desde el 14 de.
diciembre de 2012%.

Analisis

Protecciéon constitucional al ambiente

Resolucién de Consejo Directivo N° 032 - 2013-OEFA/CD - Aprueban Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 02 de agosto de 2013.-

“Articulo 3°.- Competencia del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recurso de apelacion interpuestos
contra las resoluciones emitidas por los érganos de linea del OEFA, las quejas por defecto de tramitacion y otras
funciones que el asigne la normativa de la materia.”

Ley N°® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial EI Peruano el 11 de

abril de 2001.-

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

i 550

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decision molivada y fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion pmp:a del Derecho Procesal
Civil es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

9

Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 13 de diciembre de 2012.-

“Articulo 3°.- Disponer que las disposiciones de caracter pmcesaf del presente Reg;'amento se aplicaran a los
procedimientos administrativos sancionadores en trémite, en la etapa en que se encuentren.”



13.

14.

15:

De acuerdo al Numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Peri®, toda
persona tiene el derecho fundamental a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su vida”.

El Tribunal Constitucional sefiala que el contenido esencial del citado derecho
fundamental estd configurado por: 1) el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado; y, 2) el derecho a la preservacion de un ambiente sano y equilibrado:

“En su primera manifestacién, 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 alteraciéon sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el
segundo acépite, (...) entrana 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”?.

Asimismo, dicho Tribunal ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del Articulo 2° de
la Constitucion Politica del Per(, existe un conjunto de disposiciones de la Carta
fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente,
denominado “Constitucién Ecolégica’®, de las que se deriva un conjunto de acciones
que el Estado se compromete a desarrollar y promover frente a las actividades
humanas que pudieran afectar al ambiente tal como se aprecia a continuacion:

“Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la Nacién,
su explotacibn no puede ser separada del interés nacional, por ser una
universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones presentes
y futuras™ . (Resaltado nuestro)

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompariada de una estrategia previsora del impacto
ambiental que la labor empresarial puede generar. La Constitucién no prohibe que
la empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que
ordena la Constitucion es que dicha actividad se realice en equilibrio con el
entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y de riqueza
natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera pasivos
ambientales, se habra cumplido seguramente con la finalidad de lucro; sin embargo, a
un costo que el Estado y la sociedad no soportaran™ (Resaltado nuestro)

24

25

26

27

28

Constitucion Politica del Perii 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.

()"

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de 2008, recaida en el Expediente N° 3610-2008-PA/TC,
Fundamento Juridico 33.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
Fundamento Juridico 11.

Ibid. Fundamento Juridico 24.



16.

Y.

18.

19,

20.

En ese sentido, Sen advierte que: “un medio ambiente dafiado que le niegue aire limpio
a las futuras generaciones (...) seguira estando dafiado sin importar cuén ricas sean
esas generaciones’®.

En adicién, el Tribunal Constitucional ha definido al ambiente en los siguientes
términos:

“(...) el medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes y
que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desarrolla la vida y
en cuya creacion no ha intervenido la accion humana. En puridad, medio ambiente
alude al compendio de 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 linea, el Numeral 2.3 del Articulo 2° de la Ley N° 28611 - Ley General del
Ambiente®! prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos,
y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,,
conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la
salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales,
la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal contexto, cabe indicar que el derecho a 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 que sus actividades productivas causen o puedan
causar al ambiente. Es por ello que dichas medidas se encuentran contempladas en el
marco juridico que regula la proteccion del ambiente y en los instrumentos de gestion
ambiental.

En este orden de ideas, puede afirmarse que las normas sectoriales referidas a la
proteccidon y conservacion del ambiente deberan interpretarse y aplicarse dentro del
marco constitucional que regula el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado.

20

SEN, Amartya: "Continuing the Conversation: Amartya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphries e Ingrid Robeyns".
Feminist Economics N° 9, 2003, p.330. Consultado el 26 de marzo de 2013:
http:/lcsde.washington.edu/~scurran/files/readings/April28/recommended/ContinuingtheConversation.pdf (traduccién
nuestra)

Sentencia del Tribunal Conslitucional del 1 de abril de. 2005, reaida en el Expediente 0048-2004-Al, Fundamento
Juridico 27. . G

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

(--)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion 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.”


http://csde.washinqton.edu/~scuiTan/files/readinqs/ADril28/recommended/ContinuinqtheConversation.pdf
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25.

Infraccidn N°1: Sobre el cauce nulo en el tramo desde el Embalse Puente Cincel hasta
|la descarga de la Central Hidroeléctrica Charcani VI

En referencia a lo sefialado en los Literales a), b), ¢) y d) del Considerando 5 de la
presente Resolucion, EGASA sostiene que se la sanciona bajo el supuesto de que el
hecho imputado puede generar potencialmente una inestabilidad del ecosistema, pero
no sobre hechos concretos evidenciados objetivamente, como es el caso del “Estudio
de Caudal Ecoldgico en el tramo Dique Puente Cincel — Charcani VI", donde se
acredita que en dicho tramo existe flora y fauna. Asimismo agrega que el Estudio de
Dinamica Fluvial del Rio Chili, que sirvi6 de base para sustentar la infraccion, no
acredita la existencia de flora y fauna, toda vez que esta referida a las condiciones
geodinamicas del rio Chili, y no dispone de una metodologia adecuada que pudiera
establecer |a relacién hidrologica y biolégica para determinar el caudal ecolégico.

Al respecto, el Articulo 37° del Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades
Eléctricas, aprobado por Decreto Supremo N° 029-94-EM, establece que es obligacién
del ftitular eléctrico, durante |la etapa de disefio, construccion o instalaciones en
operacién, minimizar los efectos adversos sobre la morfologia de los lagos, corrientes
de aguas y otros que protejan la vida acuatica. De igual modo, el Articulo 41° del citado
Reglamento establece como obligacién evitar las pérdidas del habitat o la capacidad
reproductiva de las especies de flora y fauna, sin producir impactos negativos en
especies raras en peligro de extincion.

A su vez, el Literal h) del Articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 — Ley de Concesiones
Electricas, establece que todo titular de una concesion eléctrica esta obligado a cumplir
con las normas de conservacion del ambiente.

De una lectura integral de los articulos previamente citados, se aprecia que tienen por
finalidad la proteccion de la vida acuatica o técnicamente del “ecosistema acuatico”. Un
ecosistema acuatico es un medio donde se interrelacionan plantas (sumergidas,
emergentes y flotantes), animales acuaticos, y microorganismos sobre un cuerpo
hidrico, cuyas existencias y fluctuaciones pueden ejercer importantes efectos en las
condiciones del ambiente donde se desarrollan®®. Asi para mantener en éptimas
condiciones un ecosistema acuatico, es necesario cumplir las medidas que aseguren
su preservacion, siendo una de éstas el mantenimiento de un caudal adecuado o
caudal ecolégico.

Al respecto, el Numeral 153.1 del Articulo 153° del Reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos, aprobado por Decreto Supremo N° 001-2010-AG, sefiala que el caudal
ecologico es el volumen de agua que se debe mantener en las fuentes naturales de

32

Oscar Sanchez, Ménica Herzig, Eduardo Peters, Roberto Mérquez-Huitzil y Luis Zambrano (2007). Perspectivas sobre
conservacién de ecosistemas acuaticos en México. Mexico: Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
Instituto Nacional de Ecologia U.S. Fish & Wildlife Service Unidos para la Conservacién, A.C. Universidad Michoacana
de San Nicolas Hidalgo, pp. 12-13.

10



26.

20

28.

29.

agua para la proteccion o conservacion de los ecosistemas involucrados®. Por ello, el
proposito del caudal ecolégico es mantener de forma sostenible |la funcionalidad y
estructura de los ecosistemas acuaticos y de los ecosistemas terrestres asociados,
contribuyendo a alcanzar el buen estado potencial ecolégico en rios o aguas de
transicion®.

Ahora bien, en consideracién a lo sefialado, OSINERGMIN solicité como medida que
EGASA cumpla con un caudal ecolégico, el mismo que no debia tener un flujo nulo en
el tramo desde el Embalse Puente Cincel hasta la descarga de la CH Charcani VI, a fin
de minimizar pérdidas de habitat o la capacidad reproductiva de especies valiosas; sin
embargo, ello no se cumplié conforme lo sefialado en el Informe Técnico N° GFE-
USMA-813-2009.

Asimismo, como consecuencia de la visita de supervision en las Centrales
Hidroeléctricas (C.H.) Charcani |, II, lll, IV, V, VI, el Almacén Central Charcani V, la
presa Cincel, Presa Campanario y Presa Pillones, el supervisor reportd el siguiente
hallazgo: . i

“CH Charcani: En el manejo de las centrales de Charcani no se cumple con el caudal
ecolégico indicado en el estudio de Dinamica Fluvial del Rio Chili mostrandose un
cauce nulo en el tramo desde el Embalse Puente Cincel hasta la descarga de la
CH Charcani VI.” (Resaltado agregado).

De lo antes expuesto, se desprende que EGASA mantuvo un caudal nulo en el cauce
que va desde el tramo Embalse Puente Cincel hasta la descarga de la CH Charcani VI,
por ello, no ha cumplido con la medida destinada a minimizar posibles impactos
adversos sobre el ecosistema acuatico.

En cuanto a lo alegado por EGASA referido a que no existe norma que tipifique como
infraccion el incumplimiento del caudal ecoldgico; debe sefialarse que en el presente
procedimiento administrativo sancionador el hecho imputado no estd referido a
incumplir el volumen del caudal en el rio Chili, sino por incumplimiento de las normas
ambientales que buscan adoptar acciones o medidas, como es la de mantener un
caudal que no sea nulo, con la finalidad de prevenir o minimizar potenciales pérdidas
de habitat y la capacidad de reproduccion de especies de flora y fauna.

En lo referente a que no existen medios probatorios que acrediten los hechos
imputados, en la medida que no se han realizado informes especializados sobre caudal

Decreto Supremo N° 001-2010-AG - Reglamento de la Lev de Recursos Hidricos, publicado en ei diario oficial El
Peruano el 24 de marzo de 2010.-

“Articulo 153.- Caudal ecolégico

153.1 Se entendera como caudal ecoldgico al volumen de agua que se debe mantener en las fuentes naturales de agua
para la proteccién o conservacion de los ecosistemas involucrados, la estética del paisaje u otros aspectos de interés
cientifico o cultural.”

EMBID IRUJO, Antonio. “El Agua y la energia en el ordenamiento juridico. Reflexiones generales con atencién singular
a la regulacion del orden de ulilizacion y al caudal ecolégico” en "Agua y Energia”. Editorial Civitas, Primera Edicion,
Noviembre 2010, pp. 59.
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32.

33.

V.3

34.

ecoldgico y pérdida de habitat; debe indicarse que conforme se ha sefialado en el
Considerando 24 de la presente Resolucion, para mantener el ecosistema acuatico era
necesario mantener un caudal; por ello, al haberse detectado en el presente
procedimiento administrativo sancionador un caudal nulo, se ha incumplido el deber de
minimizar los posibles impactos adversos sobre el ecosistema acuatico, por lo que la
conducta imputada ha quedado acreditada.

Asimismo, EGASA sefiala que no esta determinado por la autoridad competente cual
es el caudal minimo necesario, por lo que existe un vacio legal sobre el tema. Al
respecto debe sefialarse que si bien tal alegacion no es materia de discusién en el
presente procedimiento administrativo sancionador, la determinaciéon del caudal en los
diferentes cuerpos de agua sera realizada por la Autoridad Nacional del Agua y el
Ministerio del Ambiente, conforme lo sefiala el Numeral 153.2 del Articulo 153° del
Decreto Supremo N° 001-2010-AG**.

Por dltimo, EGASA alega que en sus respectivos instrumentos de gestion ambiental no
se hace referencia alguna a la obligacién de monitorear el caudal ecol6gico en el rio
Chili. Sobre el particular, debe sefalarse que tal argumento resulta impertinente, en la
medida que el hecho imputado no esta referido a incumplimiento de un instrumento de
gestion ambiental, sino al incumplimiento de los Articulos 37° y 41° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 029-94-EM.

Por lo tanto, EGASA incumpli6 lo dispuesto por los Articulos 37° y 41° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 029-94-EM, asi como el Literal h) del Articulo 31°
de la Ley de Concesiones Eléctricas, en la medida que se detecté un caudal nulo
durante la supervision, verificandose que EGASA no consider6 los efectos potenciales
de sus operaciones sobre el agua superficial a fin de minimizar las pérdidas de habitat
o la capacidad reproductiva de especies valiosas de la flora y fauna.

Sobre la base de lo antes expuesto, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

Infraccién N° 1: Sobre la graduacién de la multa por mantener un caudal nulo

En relacion a lo sefialado en el Literal e) del Considerando 5 de la presente
Resolucién, EGASA sostiene que no se le puso en conocimiento el Informe Técnico N°
GFE-USMA-914-2010 que sustenté el calculo de la multa; por ello, no se le ha
permitido verificar si el flujo de caja utilizado para determinar el supuesto beneficio
ilicito fue el adecuado o no, vulnerandose asi el derecho al debido procedimiento.

N N\

35

Decreto Supremo N° 001-2010-AG- Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos.-
“Articulo 153°.- Caudal ecolégico

)

153.2 En cumplimiento del principio de sostenibilidad, la Autoridad Nacional del Agua, en coordinacion con el Ministerio
del Ambiente, eslablecera los caudales de agua necesarios que deban circular por los diferentes cursos de agua, asi
como, fos volumenes necesarios que deban encontrarse en los cuerpos de agua, para asegurar la conservacion,
preservacion y mantenimiento de los ecosistemas acuéticos estacionales y permanentes.”
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V.4

38.

Al respecto, debe sefalarse que no era obligatorio poner en conocimiento de EGASA
el informe que sustenté el calculo de la multa, debido a que dichos valores se
encuentran plasmados en la Resolucion Directoral N° 168-2012-OEFA/DFSAI del 9 de
julio de 2012, mediante la cual se impuso a EGASA una multa de 784.26 UIT. En tal
sentido, no se ha vulnerado el derecho al debido procedimiento.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, cabe sefialar que el calculo de la sancién fue
realizado en estricto cumplimiento del principio de razonabilidad, regulado en el
Numeral 3 del Articulo 230° de la Ley N° 27444%*_ El mencionado principio, aplicable a
la graduacion de sanciones, establece el cumplimiento de los siguientes criterios:

a) La gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de ia comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en‘la conducta del infractor.

Fue .en base a ello que se gradud la multa de 784.26 UIT impuesta a EGASA,
conforme se observa del Numeral 4 de la Resolucion Directoral N° 168-2012-
OEFA/DFSAI del 9 de julio de 2012.

Sobre la base de lo antes expuesto, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

Infraccion N° 2: Sobre la omision de contemplar el parametro aceleraciones sismicas

En relacién a lo sefialado en el Literal f) del Considerando 5 de la presente Resolucién,
EGASA sostiene que venia realizando los monitoreos respectivos excepto el de
aceleraciones sismicas, debido a que una tormenta eléctrica destruyé el acelerégrafo
en el aio 2007, atribuyendo dicha circunstancia a un evento fortuito que lo exime de su
responsabilidad.

36

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefalan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dario al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado;

c¢) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccién;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”
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43.

Sobre el particular, debe sefialarse que mediante Resoluciéon Ministerial N® 344-002-
EM/DGAA del 13 de noviembre de 2002, se aprobé el Estudio de Impacto Ambiental
del proyecto “Presa Pillones”, en el cual se establecié la obligacién ambiental de
realizar en forma permanente el monitoreo del parametro aceleraciones sismicas.

Ahora bien, como consecuencia de la visita de supervision en las Centrales
Hidroeléctricas (C.H.) Charcanis I, Il, IlI, IV, V, VI, Almacén Central Charcani V, Presa
Cincel, Presa Campanario y Presa Pillones, el supervisor detect6 el siguiente hallazgo:

“Presa Pillones.- El monitoreo efectuado por EGASA no contemplé los
parametros establecidos: hidrolégicos, lecho de rio, biolégicos, aceleraciones
sismicas y descargas y crecidas.” (El resaltado es nuestro).

De lo antes expuesto, se desprende que EGASA incumplié la obligacion de monitorear
el parametro aceleraciones sismicas. No obstante, la empresa sefiala que el
incumplimiento se debié a un caso fortuito consistente en que una tormenta eléctrica
destruy6 el acelerografo en el afo 2007; en tal sentido, se debera evaluar si existio
ruptura del nexo causal en el presente hecho imputado como consecuencia del factor
tormenta eléctrica.

Al respecto, el principio de causalidad previsto en el Numeral 8 del Articulo 230° de la
Ley N° 27444, prevé que la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable.

A su vez, en los Numerales 4.2 y 4.3 del Articulo 4° del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, prevé que la
responsabilidad administrativa aplicable al procedimiento administrativo sancionador es
objetiva, siendo que el administrado podra eximirse de responsabilidad sélo si logra
acreditar de manera fehaciente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito,
fuerza mayor o hecho determinante de tercero®

De acuerdo a Guzman Napuri, “dada la naturaleza objetiva de la responsabilidad
administrativa del administrado, la Unica forma a través de la cual dicho administrado
podria eximirse de responsabilidad estriba en acreditar una fractura en el nexo causal.
(...) El caso mas conocido de fractura de nexo causal (...) es el caso fortuito. Conocido

Ly

Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD — Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.- }
“Articulo 4°.- Responsabilidad administrativa del infractor

(-..)

4.2 El tipo de responsabilidad administrativa aplicable al procedimiento administrativo sancionador regulado en el
presente Reglamento es objetiva, de conformidad con lo establecido en el Articulo 18 de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

4.3 En aplicacion de la responsabilidad objetiva, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion admmrstrat‘rva
el administrado investigado podra eximirse de responsabilidad sélo si logra acreditar de manera fehaciente la ruptura de
nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

()"
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inicialmente como “acto de Dios”, el caso fortuito implica un hecho extraordinario,
imprevisible e irresistible, proveniente de la naturaleza (...).”

45. En ese contexto, para considerar un evento como fortuito y eximente de
responsabilidad, debe determinarse, en primer lugar, la existencia del evento vy,
adicionalmente, que este revista las caracteristicas de extraordinario, imprevisible e
irresistible.

46. Sobre el particular, cabe sefialar que de la documentacién que obra en el expediente
no se advierte medio probatorio alguno que acredite que una tormenta eléctrica haya
destruido el acelerégrafo en el afo 2007; por lo tanto, las afirmaciones de EGASA
constituyen meras declaraciones de parte, que no desvirtian los medios probatorios
aportados por la Administracion en el presente procedimiento administrativo
sancionador.

47. Siendo ello asi, no corresponde evaluar si la destrucciéon del acelerégrafo a causa de
una tormenta eléctrica censtituye un evento fortuito, que cumpla con las caracteristicas
de extraordinario, imprevisible e irresistible, pues no se cuenta con los elementos de
prueba para poder determinar la veracidad de dichas afirmaciones.

48. Por ultimo, respecto a que EGASA es una empresa publica de derecho privado y por
ello la adquisiciéon del nuevo equipo estaba condicionada a disponibilidad presupuestal;
debe sefalarse que desde el momento que se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental
del proyecto “Presa Pillones”, EGASA tenia la obligacién de monitorear el parametro
aceleraciones sismicas, debiendo mantener en buen estado sus equipos y prever las
contingencias que se pudieran generar.

Sobre la base de lo antes expuesto, corresponde desestimar lo alegado por EGASA en
este extremo.

Estando a los considerandos expuestos, y de conOformidad con lo dispuesto en la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley N° 29325 - Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba
la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del
Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental — OEFA; la Resolucion del Consejo
Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:
Articulo primero.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 296-2012-OEFA/DFSAI del 18

de setiembre de 2012, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente Resolucion; quedando agotada la via administrativa.
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Articulo _segundo.- DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a
setecientos ochenta y cuatro con veinte y seis centésimas (784.26) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), sea depositado en la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de
la Nacion, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco el
numero de la presente Resolucién; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA
del pago realizado.

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a EMPRESA DE GENERACION
ELECTRICA DE AREQUIPA S.A. y REMITIR el expediente a la Direccion de Fiscalizacion,
Sancién y Aplicacién de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

i o

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA JOBE
Presidente V
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental yw iscalizacién Ambiental

<

FRANCISC

......................................................

HECTOR ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribtdnal de Fiscalizacion Ambiental
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