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EXPEDIENTE N° ' 028-2013-0OEFA/DFSAIIPAS

ADMINISTRADO : DUKE ENERGY EGENOR SOCIEDAD EN
COMANDITA POR ACCIONES'

UNIDAD PRODUCTIVA . CENTRAL HIDROELECTRICA CANON DEL
PATO

UBICACION : DISTRITO DE HUALLANCA, PROVINCIA DE
HUAYLAS, DEPARTAMENTO DE ANCASH

SECTOR : ELECTRICIDAD

MATERIAS : ARCHIVO

SUMILLA: Se archiva el presente procedimiento administrative sancionador
iniciado contra Duke Energy Egenor Sociedad en Comandita por Acciones por
los considerandos de la presente Resolucion.

Lima, 30 de junio del 20186.

l. ANTECEDENTES

1.  La empresa Duke Energy Egenor Sociedad en Comandita por Acciones (en
adelante, Duke Energy) opera la Central Hidroeléctrica Cafion del Pato ubicada
en el distrito de Huallanca, provincia de Huaylas y departamento de Ancash, la
misma gque cuenta con una potencia instalada de 256.55MW (en adelante, CH
Caiion del Pato).

2.  Mediante Resolucion Directoral N® 424-2001-EM/DGAA del 28 de diciembre del
2001, la Direccion General de Asuntos Ambientales del Ministerio de Energia y
Minas - DGAA aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de

Ampliacion de la CH Cafién del Pato (en adelante, EIA de la CH Cafién del
Pato).

Del 20 al 21 de setiembre del 2012, la Direccidn de Supervision del Organismo
de Ewvaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA (en adelante, Direccion de
Supervision) realizé una visita de supervision regular a las instalaciones de la
CH Carion del Pato a fin de verificar el cumplimiento de la normativa ambiental

vigente y de los compromisos asumidos en sus instrumentos de gestion
ambiental (en adelante, Supervision Regular 2012).

4.  Los hechos verificados durante la Supervision Regqular 2012 se recogieron en el
Acta de Supervision s/n suscrita el 21 de setiembre del 2012° y fueron
analizados en el Informe N° 1485-2012-0OEFA/DS® (en adelante, Informe de
Supervisién) y el Informe Técnico Acusatorio N° 04-2013-OEFA/DS* (en
adelante, Informe Técnico Acusatorio), el cual contiene los supuestos

incumplimientos a las obligaciones ambientales fiscalizables cometidos por Duke
Energy.

Empresa con Registro Unico del contribuyente N* 20338646802,
Folios 17 y 18 del Expediente.
g Folios del 15 al 30 del Expediente.

Folios del 1 al 14 del Expediente.
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5. Mediante Resolucion Subdirectoral N® 267-2013-OEFA-DFSAI/SDI emitida el 17

de abril del 2013°% la Subdireccién de Instruccién e Investigacién de esta
Direccién inicio el presente procedimiento administrativo sancionador contra
Duke Energy. Posteriormente, con Resolucion Subdirectoral N° 797-2014-
OEFA/DFSAI/SDI del 29 de abrii del 2014° la Subdireccion varié las
imputaciones materia del procedimiento, atribuyéndole la supuesta comision de
las conductas infractoras que se detallan a continuacion:

Supuesta conducta

N: infractora

Norma que tipifica la
supuesta infraccion
administrativa

Morma que
establece la
eventual sancidn

Eventual
sancion

El efluente liquide
(descarga de agua
turbinada) de la CH Cafidn
del Pato habria excedido
los niveles maximos
1 permisibles para sdlidos

suspendidos totales
durante 5 meses del afio
2011 y durante 6 meses
del afio 2012.

Adiculo 2° de Ia
Resoclucion Directoral N°
008-97-EMIDGAA,

norma que establece los
Miveles Maximos
Permisibles para
Efluentes Liguidos
Producto de las
Actividades de
Generacion, Transmisién

Mumeral 3.11 del
Anexc 3 de Ia
Escala de Multas y
Sanciones de
Electricidad,
aprobada por
Resolucion de
Consejo  Directivo
N® 028-2003-
QS/CD.

De 1
hasta
1000 UIT

y Distribucién de Energia
Eléctrica.

Literal p) del Articulo
201" del Reglamento de
la Ley de Concesiones
Eléctricas, aprobado por
Decreto Supremo N*®
009-93-EM.

De1
hasta
1000 LIT

Numeral 3.20 del
Anexa 3 de Ila
Escala de Multas y
Sanciones de
Electricidad,

aprobada por

Duke Energy habria
incumplide una disposicién
emitida por el Ministerio de
Energia y Minas (EIA
Ampliacion CH Canon del
Pato), en tanto el flujo
remanante (caudal Resolucion de
ecoldgico) del rio Santa en Consejo  Direclivo
la toma de la CH Cafidn N 028-2003-
del Pato habria sido menor QS/CD.

al autorizado durante el
afio 2011.

8. Con escritos del 16 de mayo del 2013, 13 de setiembre del 2013 y 26 de mayo
del 20147, Duke Energy present6 sus descargos alegando lo siguiente:

Hecho imputado N° 1: El efluente liquido (descarga de agua turbinada) de la
CH Candn del Pato habria excedido los niveles maximos permisibles para
solidos suspendidos totales

(i El agua captada por Duke Energy excede ostensiblemente el limite de
solidos suspendidos totales — SST y sigue una tendencia similar de
concentracion de sdlidos en su descarga.

(i) No existe relacion de causalidad entre el hecho imputado con las
operaciones de la empresa, toda vez que las caracteristicas fisicas del
recurso hidrico que se toma durante el proceso de generacion se devuelve
en las mismas condiciones en que fue captado.

. Folios 35 al 38 del Expediente. Notificada el 19 de abril del 2013 segin la Cédula de Netificacién N° 271-2013

del folic 39 del Expadiante.

Folios 214 al 216 del Expediente. Motificada el 5 de mayo del 2014, segin la Cédula de Motificacidn N® 1033-
2014 del folio 217 del Expediants.

*1 Folios del 42 al 195 y del 218 al 228 del Expediente, respectivamente.
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Las variaciones en la cantidad de sdlidos suspendidos se deben a las
condiciones naturales del propio rio Santa que genera naturalmente
sedimentos en cantidades elevadas, siendo mayor su concentracién en
épocas de precipitacion pluvial. En ese sentido, la concentracion elevada
de sdlidos en el rio Santa se debe a fendmenos naturales ajenos a la
actividad de la empresa.

Hecho imputado N° 2: El flujo remanente (caudal ecolégico) del rio Santa
en la toma de la CH Cafién del Pato habria sido menor al autorizado

(iv)

(v)

(vi)

El Osinergmin emitié un acto administrativo que evaludé la conducta
imputada, declarando que era legitimo que Duke Energy no cumpla con el
valor del caudal ecolégico aprobado en el EIA de la CH Carnén del Pato,
por encontrarse sujeto a un procedimiento de modificacion que a dicha
fecha continuaba en tramite. Por lo tanto, existe ruptura del nexo causal
por hecho determinante de tercero, toda vez que Osinergmin emitid un
acto administrativo que considerd que Duke Energy no incurria en
infraccion administrativa por los valores de caudal ecologico reportados.

El desconocimiento del acto emitide por Osinergmin que tiene calidad de
cosa decidida supone una vulneracién a los principios de seguridad
juridica, confianza legitima y debido proceso.

La imputacién de cargos vulnera el principio de tipicidad toda vez que la
norma tipificadora no calza con la conducta infractora, por lo que la
Resolucion Subdirectoral N°® 797-2014-OEFA/DFSAI/SDI es nula.

El 4 de setiembre del 2013 se llevé a cabo la audiencia de informe oral®
solicitada por Duke Energy en las instalaciones del OEFA®, donde la empresa
reiterd los argumentos presentados en su escrito de descargos y sefald lo
siguiente:

Hecho imputado N° 1:

0]

(ii)

(iii)

La metodologia empleada para los monitoreos se realizé de manera
aislada a través de diferentes puntos de monitoreo, por lo que no arrojan
una muestra representativa de la concentracion de SST en el rio Santa.

El punto de monitoreo “Bocatoma” se encuentra muy alejada del punto de
ingreso del agua a las instalaciones de la Central, por lo que no reflejan el
valor real de la calidad de agua que ingresa a la CH Carfion del Pato;
prueba de ello es que en la estacién E-2 (ubicada en el punto de ingreso)
se reportan un mayor valor del parametro SST que en la estacion E-1
(ubicada en la bocatoma).

El valor de SST del agua turbinada sera el mismo o menor a aguel con el
que ingreso, toda vez que el desarenador del proyecto retiene las arenas
gue se arrastran con el rio, mas no los limos y arcillas.

Al respecto, cabe precisar que el nueva Director ha tomado en cuenta los alegates mencionados en el informe

oral efectuado por la empresa, en la medida que en el Expediente obra la grabacién del mismo. Ademis,
cuenta con toda la informacidn necesaria para evaluar los descargos y argumentos expuestos y proceder de

esta forma, a emitir un pronunciamiento motivade.

Folies 183 y 200 del Expediente.
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Cabe sefalar que la audiencia de informe oral fue registrada en un video™, el
cual se tendra presente durante el andlisis del presente procedimiento
administrativo sancionador.

CUESTION EN DISCUSION

Las cuestiones en discusion en el presente procedimiento administrativo
sancionador son las siguientes:

(i) Cuestion procesal: Determinar la presunta nulidad de la Resolucién
Subdirectoral N® 797-2014-OEFA/DFSAI/SDI.

(i) Primera cuestion en discusion: Determinar si el efluente liquido de la CH
Cafién del Pato excedid los niveles maximos permisibles para sélidos
suspendidos totales y si, de ser el caso, corresponde ordenar medidas
correctivas.

(i) Segunda cuestion en discusion: Determinar si el flujo remanente (caudal
ecolégico) del rio Santa en la toma de la CH Cafdn del Pato habria sido
menor al autorizado y si, de ser el caso, corresponde ordenar medidas
correctivas.

CUESTIONES PREVIAS

Normas procedimentales aplicables al procedimiento administrativo
sancionador. Aplicacion de la Ley N° 30230, Ley para la promocién de la
inversion, la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFAICD y la
Resolucion del Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD

Mediante la Ley N° 30230 - Ley que establece medidas tributarias, simplificacion
de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la inversién
en el pais (en adelante, Ley N° 30230), publicada el 12 de julio del 2014, se ha
dispuesto que durante un plazo de tres (3) afios, contado a partir de su
publicacion, el OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y
correccion de la conducta infractora en materia ambiental.

El Articulo 19° de la Ley N° 30230" establecié que durante dicho periodo el
OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales, esto es, si se

Folio 198 del Expediente.

Ley N* 30230 - Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para

la promocidn y dinamizacidn de la inversion en el pais

“Articulo 19°.- Privilegio de fa prevencidn y correccién de las conductas infractoras

En el marco de un enfogque preventivo de [a polilica ambiental, establécese un plazo de tres (3) aflos contados

& partir de la wigencia de fa presenie Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Amblental

= QEFA privilegiara las acciones onentadas & la prevencion y comeccion de la conducta infractora en maleria

ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA framitard procedimiantos sancionadores excepcionales. Si la autonidad

adminisirativa declara la existencia de infraccidn, ordenard la realizacidn de medidas comectivas destinadas a

revertir Ja conducta infractora y suspenderd el procedimienio sancionador excepcional. Verificado ef

cumplimiento de la medida comectiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo

contrario, el referido procedimiento se reanudard, quedando habilifado el OEFA a imponer la sancidn

respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afios, las senciones a imponerse por las infracciones no podrdn ser

superiores al 50% de la mulla que comesponderia aplicar, de acuerdo a la mefodologia de determinacidn de

sanciones, considerando los atenuantes wo agravanies comespondientes. Lo dispuesto en el presente pérrafo

no serd de aplicacidn a los siguientes casos:

a) Infracciones muy graves, que genegren un daflo real y muy grave a la vide y la salud de las personas.
Dicha afectacidn deberd ser objeliva, individualizada y debidamenie acreditada.
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verifica la existencia de una infraccion, inicamente dictara una medida correctiva
destinada a revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento
administrativo sancionador, salvo las excepciones establecidas por la referida
norma, respecto a aquellas que generen un dafio real y muy grave a la viday a
la salud de las personas, actividades que se realicen sin contar con instrumento
de gestién ambiental o la autorizacién de inicio de operaciones correspondientes,
o en zonas prohibidas.

12. En consecuencia, en la Unica Disposicién Complementaria Transitoria del Texto
Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OEFA, aprobado por Resolucibn de Consejo Directivo N°® 045-2015-
OEFA/PCD (en adelante, TUO del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador) se dispuso que, durante la vigencia del Articulo 19° de la Ley N°
30230, en la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador se
aplicaran las siguientes reglas:

(i) Si se verifica la existencia de infraccion administrativa en los supuestos
establecidos en los Literales a), b) y ¢) del tercer parrafo del Articulo 19° de
la Ley N°® 30230 se impondra la multa que corresponda, sin reduccion del
50% (cincuenta por ciento) a que se refiere la primera oracién del tercer
parrafo de dicho articulo y sin perjuicio de que se ordenen las medidas
correctivas a que hubiere lugar.

(il Si se verifica la existencia de infraccién administrativa distinta a los
supuestos establecidos en los Literales a), b) y c¢) del tercer parrafo del
Articulo 19° de la Ley N° 30230, en la resolucion final, se dictara la medida
correctiva respectiva y se suspendera el procedimiento sancionador. De
verificarse el cumplimiento de la medida correctiva, la Autoridad Decisora
emitira una resolucién declarando concluido el procedimiento sancionador.
De lo contrario, lo reanudara quedando habilitada para imponer sancién
administrativa'®.

(i) En caso se acredite la existencia de infraccion administrativa pero el
administrado ha revertido, remediado o compensado todos los impactos
negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente, no resulta
pertinente el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se
limitard a declarar en la resolucién respectiva la existencia de
responsabilidad administrativa.

13. Asimismo, de acuerdo al Articulo 6° de las Normas Reglamentarias que facilitan
la aplicacién de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230 aprobadas
por Resolucién de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD (en adelante,
Normas Reglamentarias), lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230
no afecta la potestad del OEFA de imponer multas coercitivas frente al
incumplimiento de medidas cautelares y medidas correctivas, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 199° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, en los Articulos 21° y 22° de la Ley N°® 29325 - Ley del

b}  Aclividades que se realicen sin contar con el instrumento de geslidn ambiantal o la auterizacitn de inicio
de operacionas correspondientes, o an 2onas prohibidas.

¢)  Reincidencia, enfendiéndose por tal la comisidn de la misma infraceidn dentro de un periodo de seis (6)
mesas desde que quedd firme la resolucidn que sanciond la primera infraccidn”.

Dicha sancidn administrativa serd equivalente al 50% (cincuenta por ciento) de la multa que corresponda, en
caso esta haya sido calculada en base a la "Metodologia para el cdlculo de las multas base y la aplicacidn de
los factores agravantes y atenuantes a utilizar en |2 graduacién de sanciones”, aprobada por Resolucidn de
Presidencia del Consejo Directivo N°® 035-2013-0EFA/PCD o noma que la sustituya,
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Sisterna Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, Ley del
SINEFA) y en los Articulos 40° y 41° del TUQ del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador.

En caso las conductas presuntamente infractoras sean distintas a los supuestos
indicados en los Literales a), b) o c) del tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley
N° 30230, en concordancia con el Articulo 2° de las Normas Reglamentarias,
correspondera que la Autoridad Decisora emitir:

(i)  Una primera resolucion que determine la responsabilidad administrativa y
ordene la correspondiente medida correctiva, de ser el caso.

(i) En caso de incumplir la medida correctiva, una segunda resolucién que
sancione la infraccion administrativa.

Cabe resaltar que en aplicacién de lo dispuesto en el Articulo 19° de la Ley
N°® 30230, la primera resolucion suspendera el procedimiento administrativo
sancionador, el cual solo concluira si la autoridad verifica el cumplimiento de la
medida correctiva, de lo contrario se reanudara quedando habilitado el OEFA a
imponer la sancidén respectiva.

En tal sentido, en el presente procedimiento administrativo sancionador
corresponde aplicar las disposiciones contenidas en la Ley N° 30230, en las
Normas Reglamentarias aprobadas por Resolucién de Consejo Directivo N° 026-
2014-OEFA/CD y en el TUO del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador.

. Cuestién procesal: Determinar la presunta nulidad de la Resolucion

Subdirectoral N° 797-2014-OEFA/DFSAI/SDI

Duke Energy alega la presunta nulidad de la Resolucion Subdirectoral N* 797-
2014-OEFA/DFSAI/SDI en tanto la norma tipificadora no corresponderia con la
conducta detectada.

Al respecto, el Articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo General™
establece como una de las causales de nulidad del acto administrativo la
inobservancia de las leyes, asi como la omision o defecto de sus requisitos de
validez contemplados en el Articulo 3° del mismo cuerpo legal™.

Ley N* 27444 - Ley dal Procedimiento Administrativo General

“Articulo 10°.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguiantes:

1. La contravencidn a la Constifucidn, a las leyves o a las normas reglamentarias.

2 El defecto o la omisidn de alguno de sus requisilos de validez, salvo que s presente alguno de los supuesios
de consenvacidn del aclo a que se refiere el Articulo 14.

o

Ley N* 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General

“Articulo 3°.- Requisitos de validez de los acfos administrafivos

Son requisitos de validez de los aclos administrativos:

1. Competencia.- Ser emilido por el drgano facultade en razdn de la malera, termforo, grado, tiempo o
cuantfa, a lravés de [a auwloridad regularmarnte nominada al momento del diclado (...).

2. Objefo o contenido.- Los actos administralivos deben expresar su respective oljete, de fal modo que
pueda delerminarse ineguivocamerie sus afectos jurfdicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en &f
ordenamignto juridico (...).

3. Finalidad Piblica.- Adecuarse a las finalidades de inferds pdblico asumidas por las normasg que oltorgan
las facuilades al drgano emisor (...}

4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente molivado en proporeidn al conlenido ¥
conforme al ordanamiento juridico.

5. Procedimiento regular.- Anles do su emisidn, el aclo debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su genaracidn”,
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Asimismo, el Articulo 11° de la citada ley'® dispone que la nulidad de los actos
administrativos se plantea a través de los recursos impugnativos previstos en su
Articulo 207°, entiéndase, reconsideracién, apelacién o revision, segun
corresponda. El Numeral 206.2 del Articulo 206° de la LPGA'® sefiala que sélo
son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los
actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefension.

En ese sentido, considerando las normas de la Ley del Procedimiento
Administrativo General citadas precedentemente, se verifica lo siguiente:

(i) La Resolucion Subdirectoral N° 797-2014-OEFA/DFSAI/SDI que varia el
presente procedimiento administrativo sancionador no constituye un acto
definitivo que ponga fin a la primera instancia administrativa ni ha
impedido continuar con el procedimiento.

(i) La referida resolucion cumple con los requisitos establecidos en el Articulo
12° del TUO del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA correspondientes a informar; (i) los actos que
pudieran constituir infraccién administrativa; (ji) las normas que los tipifican;
(iii) las sanciones que corresponderia imponer de ser el caso; vy, (iv) el
plazo para la presentacion de descargos. Por tanto, no ha generado la
imputaciéon de cargos se realizé de conformidad con lo sefialado en el
ordenamiento juridico y en estricto respeto de sus derechos al debido
procedimiento y de defensa.

(i) La pretension de nulidad presentada por Duke Energy esta contemplada
en su escrito de descargos del 26 de mayo del 2014 y no en un recurso
impugnativo propiamente dicho.

En ese orden de ideas, en atencién a lo previsto en el Articulo 11° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, corresponde desestimar la pretension de
nulidad del presente procedimiento administrativo sancionador planteada por
Duke Energy y, en consecuencia, declararla improcedente.

Sin perjuicio de lo sefalado, esta Direccién analizara si la Resolucion
Subdirectoral N® 797-2014-OEFA/DFSAI/SDI vulnera el principio de tipicidad

Ley N* 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General

“Articulo 11°.- Instancia competents para declarar la nulidad

11.1 Los administrados plantean la nulidad de los actos administralivas gue les conciernan por medio de los
recursos administrativos previsios en el Titulo Il Capltulo If de la presente Ley.

11.2 La nulidad serd conocida y declarada por la autoridad superior de guien dicld ef acto, Si se fratara de un
aclo dictado por una auwloridad que no astd somelida a subordinacidn ferdrquica, la nulidad se declarard por
resolucidn de la misma autoridad.

{.-J%

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 206°.- Facultad de contradiccidn

206.1 Conforme a lo sefalado en el Ariculo 108, frenle & un eclo administrative que se supone viola,
desconoce 0 lesiona un derecho o interés legitimo, procede su confradiccidn en la via administrativa medianie
los recursos administrativos sefialados en el articulo sigufente.

206.2 Sdlo son impugnables los aclos definitivos que ponen fin & la instancia v fos aclos de trémile gue
determinen la imposibiidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensidn. La contradiccidn a los
restantes aclos de irdmite deberd alegarse por los interesados para su consideracidn en el aclo gue ponga fin
al procedimiento y podrdn impugnarse con el recurso administrativo gue, en su caso, se interponga contra el
acto definitivo.

L
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establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General en la parte
correspondiente al analisis del hecho imputado variado.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Antes de proceder con el analisis de las cuestiones en discusién, es preciso
indicar que las conductas imputadas materia del presente procedimiento
administrativo sancionador fueron detectadas durante el desarrollo de las
acciones de supervision del OEFA.

El Articulo 16° del TUO del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA' sefiala que los informes técnicos, actas de supervision
u otros documentos similares constituyen medios probatorios dentro del
procedimiento administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos —
salvo prueba en contrario - se presume cierta y responde a la verdad de los
hechos que en ellos se afirman’®.

Por consiguiente, los hechos constatados por los funcionarios publicos, quienes
tienen la condicion de autoridad, y que se precisen en un documento publico
observando lo establecido en las normas legales pertinentes, adquiriran valor
probatorio dentro de un procedimiento administrativo sancionador, sin perjuicio
de las pruebas que puedan aportar los administrados en virtud de su derecho de
defensa.

Por lo expuesto, se concluye que el Acta de Supervision, el Informe de
Supervision y el Informe Técnico Acusatorio correspondientes a la Supervision
Regular 2012 a las instalaciones de la CH Cafion del Pato constituyen medios
probatorios fehacientes, al presumirse cierta la informacion contenida en los
mismos, sin perjuicio del derecho del administrado de presentar los medios
probatorios que acrediten lo contrario.

Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Presidencia de Consejo Directive N* 045-2015-0EFAIPCD

“Articulo 16°.- Documentos publicos

La informacidn conltenida en los informes ldcnicos, aclas de supervision u olros documenios similares
constituyen medios probalorios y se presuma clerla, salvo prueba en confrario”,

En este contexto, Garberi Liobregat y Buitrdn Ramirez sefalan lo siguiente;

#(...), fa lamada “presuncitn de veracidad de los aclos administratives” no encierra sino una suerle de prueba
documental privilegiada, en tanto se otorga legalmente al contenido de determinados documentos la virfualidad
de fundamenlar por s/ solos una resolucidn adminisirativa sancionadora, siempre que dicho contanido no sea
desvirtuado por ofros resultados probatonios de signo confrario, cuya proposicidn y praclica, como ya se dio,
viene a consfituirse en una "carga” del presunto responsable que nace cuando la Administracidn cumple la
suya en orden a la demostracion de los hechos infreclores y de la participacidn del inculpado en Ios mismoss.
(GARBERI LLOBREGAT, José y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe. El Procedimients Adminisiralive
Sancionador. Volumen . Quinta edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008, p. 403),

En similar sentido, se sostiene que “La presuncidn de veracidad de los hechos constatados por los funcionarnos
publicos es suficiente para destruir la presuncidn de inocencia, quedando a salvo al presunto responsable la
aportacion de ofros medios de prueba (..)° ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO. DIRECCIOM DEL
SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO. MINISTERIO DE JUSTICIA. Manual de Derecho Administrativo
Sancionador. Tomo 1. Segunda edicién. Pamplona: Arazandi, 2009, p. 480.
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IV.1. Primera cuestion en discusion: Determinar si el efluente liquido de la CH

a)

27.

28.

Cafon del Pato excedié los niveles maximos permisibles para solidos
suspendidos totales y si, de ser el caso, corresponde ordenar medidas
correctivas

Marco normativo aplicable

El Literal h) del Articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 - Ley de Concesiones
Eléctricas'® (en adelante, LCE) dispone que tantos los titulares de concesiones
como de autorizaciones estan obligados a cumplir con las normas de
conservacion del ambiente.

Por su parte, el Articulo 2° de la Resolucion Directoral N° 008-97-EM/DGAA,
norma que establece los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes Liquidos
Producto de las Actividades de Generacion, Transmision y Distribucion de
Energia Eléctrica™ (en adelante, Resolucién Directoral N° 008-97-EM/DGAA),
dispone que los limites maximos permisibles seran aquellos valores establecidos
en el Anexo | de la referida Resolucién, los mismos que se detallan en el
siguiente cuadro:

VALOR EN CUALQUIER PROMEDIO MOMENTO
PARAMETRO MOMENTO ANUAL
pH Mayor que 6 y menor gue 9 Mayor que & y menor que 9
Aceites y Grasas (mg/l) 20 10
Sdlidos suspendidos
(ma) 50 25

Analisis de |la conducta detectada

Durante la Supervision Regular 2012 se observd que Duke Energy habria
excedido los limites maximos permisibles curreseuﬂdientes al parametro SST en
las fechas que se detallan en el siguiente cuadro®":

[ ® 1: Exceso del parametro SST
“Parametro SST
Periodo del i {mgll)
monitoreade | Valor del efluente del CH Valor excedente
Carnon del Pato

12404/2011 279.33 +248.33
10/05/2011 71.33 +21.33
13/08/2011 80.00 +30.00
15/11/2011 890.00 +840.00
18M12/2011 229.00 +178.00

Decreto Ley N* 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas

"Articulo 31°.- Tanto los litulares de concasidn como los (ifwlares de auforizacidn, estdn obligados a:
)

h) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente v del Patrimonio Cultural de la Nacidn.”

Resolucidn Directoral N* 008-97-EM/DGAA, norma que establece los Niveles Maximos Permisibles para
Efluentes Liquidos Producto de las Actividades de Generacidn, Transmision y Distribucion de Energia
Eléctrica

“Articulo 2°.- Los Niveles Médximos Permisibles a los cuales se sufelardn las actividades mencionadas en el
articwlo anterior, estdn sefialados en el Anexo 1 gue se adjunta a la presente Resolucidn Directoral y forma
parte de la misma.”

Folio 25 del Expediente.
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05/01/2012 92.67 +42.67
21/02/2012 134.67 +84.67
271032012 505.00 +455.00
20/04/2012 250.87 +200.67
17/05/2012 80.83 +30.83
19/06/2012 212.77 +162.77

La conducta detectada se sustenta en los reportes efectuados por el
administrado al Sistema Extranet del OEFA respecto de la Calidad de Efluentes
L.iquizdzos correspondientes a los periodos 2011 — 2012 de la CH Cafén del
Pato™.

Uso del recurso hidrico en centrales hidroeléctricas

Duke Energy alega que durante el proceso de generacion eléctrica, las
caracteristicas fisicas del recurso hidrico que se utiliza no cambian pues son
devueltas en las mismas condiciones en las que fueron captadas, en tanto solo
se hace un uso consuntivo del agua; por lo tanto, sus operaciones no aportarian
solidos suspendidos al rio Santa.

Asimismo, sefiala que debido al desarenador del proyecto que retiene las arenas
gue arrastra el rio el valor de SST del agua turbinada seria menor o el mismo a
aquel con el que ingreso.

Sobre el particular, es pertinente sefialar que si bien las aguas turbinadas no son
sometidas a tratamientos quimicos previos a su descarga, éstas pueden sufrir
alteraciones en sus caracteristicas fisico - quimicas debido a que durante
su paso por las turbinas se altera el nivel de temperatura y existe el riesgo
de contaminacion del agua con los aceites y grasas de las turbinas,
pudiendo alterar de esta forma la calidad del recurso hidrico.

Asimismo, las aguas turbinadas se mezclan con los sedimentos depositados en
el desarenador y al remover dichos sedimentos incrementan la presencia de
particulas en el agua que se mantienen en suspension en las corrientes de agua
superficial y/o residual®, las cuales pueden disminuir el paso de la luz a través
del agua evitando la actividad fotosintética necesaria en los procesos fisico -
quimicos de las plantas, algas y bacterias presentes en el medio acuatico.

A razén de ello, la norma establece la obligacidon de realizar monitorecs
ambientales de los efluentes con un caracter preventivo, pues brinda informacion
al administrado para la adopcion de acciones necesarias que eviten gque sus
operaciones generen impactos sobre la calidad ambiental del cuerpo hidrico.

Por lo expuesto, si bien solo se hace uso de la energia hidraulica del recurso
hidrico en el proceso de generacién eléctrica, las caracteristicas de dicho

Folio 5 del Expediente.

Gobierno de Colombia. Ministerio del Ambiente. Institute de hidrologia, meteorclogia y estudios ambientales.

Hoja metodoldgica — Solidos suspendidos totales. Colombia, 2008

Disponible en:
'.rl Ij'.ll". K

[Ultima revisidn: 22/02M1 8]
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44,
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recurso pueden resultar alteradas en un menor o mayor grado. En consecuencia,
corresponde desestimar lo alegado por el administrado en este extremo.

Método de monitoreo utilizado

Duke Energy alega que la metodologia empleada para los monitoreos se realizo
de manera aislada a través de diferentes puntos de muestreo, por lo que no
arrojan una muestra representativa de la concentracién de SST en el rio Santa.

Al respecto, el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado por
Resolucién Jefatural N° 182-2011-ANA sefala que las monitoreos se basan en
la toma de muestras puntuales que representan la composicion natural del
cuerpo de agua para un lugar, tiempo y circunstancia especifico.

En consecuencia, el monitoreo puntual efectuado al efluente de la CH Carién del
Pato, en el punto de control ubicado a la salida de las aguas turbinadas brinda la
informacion puntual respecto de la calidad ambiental del agua en dicho lugar,
momento y en funcién de una circunstancia especifica.

Esa misma linea sigue la Resolucion Directoral N* 008-97-EM/DGAA al
establecer que los limites maximos permisibles de los efluentes liquidos en las
actividades eléctricas, entre ellos el parametro SST, deben cumplirse en
cualguier momento.

Por lo tanto, la toma de muestra del monitoreo de calidad de agua si constituye
una muestra representativa a valorar respecto al cumplimiento de los limites
maximos permisibles del efluente de la CH Cafdn del Pato, por lo que
corresponde desestimar lo alegado por el administrado en el presente extremo.

Relacion de causalidad

Duke Energy alega que el punto de monitoreo “Bocatoma™* (ubicada a 150m
aguas arriba de la bocatoma) se encuentra muy alejada del punto de ingreso del
agua a las instalaciones de la Central, por lo que no reflejan el valor real de la
calidad de agua que ingresa a la CH del Cafidn del Pato. Por ello, durante los
monitoreos del afio 2013 se realizaron los muestreos en las estaciones E-1
(ubicada en el punto de monitoreo ‘Bocatoma” del 2011 y 2012) y E-2 (ubicada
en el punto de ingreso del agua a la central) la cual reporta un mayor valor para
el parametro SST que en la primera estacion.

Sobre el particular, cabe advertir que la imputacion materia de cargos refiere al
supuesto exceso de los limites maximos permisibles del efluente de la CH Cafidn
del Pato respecto del parametro SST. Asi, de acuerdo con lo dispuesto en la
Resolucién Directoral N° 008-97-EM/IDGAA, el efluente de las actividades
eléctricas debe ser monitoreado en el punto de emision, es decir, en el lugar de
descarga del efluente sobre el cuerpo receptor.

En ese sentido, los monitoreos realizados en los puntos de monitoreo
‘Bocatoma” (afios 2011 y 2012) y en las Estaciones E-1 y E-2 (afio 2013)
unicamente muestran el estado de la calidad del agua del rio Santa antes
de su paso por el proceso de generacion eléctrica; lo cual no desvirtia la

Punto de control durante los afios 2011 y 2012 ubicado en las coordenadas 188605E ~ 9018490N. Se le otorgd
el Cédigo MSCP-A
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maximo permisible del parametro SST.

De otra parte, Duke Energy alega que no existe relacién de causalidad entre el
hecho imputado y sus operaciones en la CH Cafdn del Pato pues, segln indica,
el agua captada (antes de tomar contacto con las operaciones) excede
ostensiblemente el limite maximo permisible del parametro SST y sigue una
tendencia similar de concentracion en la descarga; dicha variacién del parametro
SST se debe a las condiciones naturales del propio rio Santa que genera
naturalmente sedimentos en cantidades elevadas, siendo mayor su
concentracion en épocas de precipitacion pluvial; por lo tanto, la concentracion
elevada del parametro SST se deberia a fendmenos naturales ajencs a la
actividad de la empresa.

Al respecto, cabe precisar que el Articulo 18° de la Ley del SINEFA® indica que
los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de los instrumentos de gestion ambiental, asi como de
las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones del OEFA.

Ello es concordante con el Numeral 4.2 del Articulo 4° del TUO del Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador, el cual sefiala que la
responsabilidad administrativa del infractor es objetiva y en aplicacion de la
misma, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion administrativa, el
administrado podra eximirse de |la 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®.

Por lo tanto, si bien se ha detectado la superacién del limite maximo permisible

del parametro STS, corresponde determinar si existe alguna causal eximente de
responsabilidad por parte de la empresa Duke Energy.

Al respecto, la linea base del EIA de la CH Carién del Pato describe la estructura
y funcionamiento de los ecosistemas comprometidos con el Proyecto, las
condiciones existentes y las capacidades y/o limitaciones del medio, a fin de
comprender los efectos ambientales positivos y negativos que pueden producirse
en el area del proyecto durante las etapas de construccién y operacion.

De la revision efectuada a dicha linea base, se advierte que la presencia de
SST en el rio Santa es elevada, siendo el transporte de éstos uno de los
principales problemas de la CH Carfién del Pato por lo que merece especial
atencién de parte de Duke Energy a fin de lograr el incremento de la eficiencia
de operacion y generacion eléctrica, objetivo principal del Proyecto.

Ley N® 29325 - Lay del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizaclén Ambiental

"Articulo 18%.- Responsabilidad Objetiva

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones dervadas de log
instrumentos de gestidn ambiental. as/ como de las normas ambientales y de los mandalos o disposiciones
emitidas por &l OEFA."

Texto Unico Ordenado del Reglaments del Procedimiento Administrative Sanclonador del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Presidencia de Consejo Directive N® 045-2015-0EFAICD
“Articulo 4*.- Responsabilidad administrativa del infractor

(-]

4.2 El tipo de responsabilidad administrativa aplicable al procedimignto administrativo sancionador reguiado en
el presente Reglamento es objetiva, de conformidad con lo establecido en el Articwo 18° de la Ley N™ 20325 —
Ley del Sisterna Nacional de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental,

4.3 En aplicacidn de la responsabilidad objetiva, una vez vernficado el hecho constitulive de la infraceidn
adminizstrativa, ol administrado investigado podrs eximirse de responsabilidad sdlo si logra acredilar de manera
fehaciente la ruplura del nexo causal, ya sea por caso fortuilo, fuerza mayor o hecho determinante de lercero™.
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En efecto, los resultados de los monitoreos ambientales realizados al rio Santa
que se encuentran en la linea base, advierten que el valor del parametro SST de
la muestra de agua tomada en el punto de efluente “Salida de Turbinas" supera
el limite maximo permisible establecido en la Resolucién Directoral N® 008-97-
EM/DGAA para dicho parametro, tal como se detalla en el Cuadro 4.11 del
instrumento de gestién ambiental”” que se muestra a continuacitn:

Cuadro 4.11
Andlisis Fisico-Ouimico de muestras de agua del Rio Santa
Fecha: 21/03/97

Punto de Muesireo
Pardrmeirn Salida Cuer LMP
Bocatoma Turhinas Hrc:ppl.:r
178 THT T.9 )
LL5 (Fy
| 3.0 167, 1360
sreza fotal imes ] Catiyy) 2] ) ::I.f.?& -1
Aceires v Grasas (nap/r 04 05 S 20
Plonao (mg/ 1) [ITE] [ I [
Hiezeo fung/l) 373 4.5 4,11 [
Zine (ime/T [iTiT] 1,07 il 2] 254
Arténsca ime'ly 003 [ITE] 0,02 [
Coliforme Total SMPS D00 i) LGzl | Sxl® 1.zl 3000
Colitorme Fecal S0P 100 ml) il 110 W | OOy~
Fowute: Progroma de ~Ldecmacii e Mnsee Asbivntal
1 S:gfll:l RO, XN 008 AT-EXM/DGAA Walo en -u.'|.1:|lqﬂi¢|: RSN DL
* Segin Ley General de Aguas (Clase 1I1-D0.8. X" 007-83-5.4.

Asimismo, se advierte que en dos (2) de los puntos de monitoreo efectuados en
el cuerpo hidrico las condiciones ambientales del rio Santa reportan valores
elevados del parametro SST®. Adicionalmente a ello, se observa que el valor
reportado en el punto de monitoreo posterior es menor al valor reportado en el
punto denominado “bocatoma” (punto inicial). Cabe indicar que de acuerdo a la
linea base, marzo se constituye como el mes del afio donde se generan mayores
precipitaciones.

En ese sentido, considerando dicha condicion el EIA de la CH Cafion del Pato
establecié dos (2) puntos de monitoreo en el rio Santa, ubicandolas a 300m
aguas arriba de la toma de agua (bocatoma) del rio y 300m aguas abajo de las
descargas de las aguas turbinadas y del sistema de refrigeracion®™ a fin de
evaluar la calidad ambiental del agua del rio Santa antes y después de su paso
por el Proyecto.

Adicionalmente a ello y con la finalidad de disminuir el alto contenido de
sedimentos en las aguas del rio Santa, Duke Energy se comprometié a elaborar
un plan de manejo de residuos sdlidos y canteras de manera coordinada con las
municipalidades distritales ubicadas en el tramo comprendido entre Recuay y
Carai. segun se desprende del siguiente extracto del EIA de la CH Carién del
Pato™:

Capitulo IV - Pag. 29 del EIA de la CH Cafién del Pato.

El Decreto Supremo N* 002-2008-MINAM gue aprueba los Esténdares de Calidad Ambiental del Agua,
establece para los rios de Ia sierra el valor del pardametro SST entre <25 y 100 mgh.

Capitulo V1 - Pag. 11 del EIA de la CH Cafién del Pato.

Capitule VI - Pdg. 9 del EIA de la CH Cafdn del Pata.
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AR Fiscalizacian Ambieiital Expediente N° 028-2013-OEFA/DFSAPAS
d. Deterioro del Sistema de Turbinas por efecto de abrasion.
* A fin de dismuinuir el alto contenido de sedimentos en suspension de las

aguas del go Santa, EGEMNOR 35.A. deberi coordinar con las
muucipaliclades de los distntos que se encnentran en el tramo comprendido
entre Recuny v Cordz, a fin de elaborr v plan de Manejo de desechos
sdbdos (desmontes. resdnos domeésneos. ere) v un plan de manejo de
Canterns, ubieadas dentro de los cances Huviles del no Santa.

De igual manera, la empresa Duke Energy establecid como medidas de
prevencion para la alteracion de la calidad del agua del rio Santa, la evacuacion
de los sélidos retenidos en el desarenador y los sdlidos sedimentados a lo largo
del tanel de conduccién y su disposicion posterior en los botaderos respectivos,
seglin se desprende del siguiente extracto del instrumento de gestion
ambiental®":

f. Posibilidad de alteracion de la calidad de las aguas del rio Santa.

. A B de no altesr b ealidad de las aguas del ne Santa, los sélidos veremdos
en el desarenador v los solidos sedimentades a lo lango del tinel de
couduccion, deberan ser evacnados v depositados en los botaderes:, que
serin adecumdamente ecomdos v cuves efectos negntives medionminentales
SE TS,

. Estos Botaderos. deberin camplir con lo sefialado en el item b, donde se
recomuenda ln ubicocidn v el procedinuento de disposicidn de estos
desechos solidos.

. Al mspecto, se recomienda comeo botadero, de estos desechos salidos, la
zoum explotada de la cantern Yungaypampa.

De lo expuesto, esta Direccién concluye que las condiciones naturales del rio
Santa sin la intervencion del proyecto superan los limites maximos permisibles
del parametro STS y que Duke Energy se ha comprometido a realizar
actividades para reducir dicha condicion.

En efecto, si bien el exceso del limite maximo permisible del parametro SST se
debe a una condicién natural del rio Santa, de acuerdo al instrumento de gestién
ambiental aprobado para el CH Cafién del Pato, Duke Energy debe adoptar
medidas de prevencion y mitigacion con el objetivo de disminuir la
presencia de dicho parametro en el ric Santa, de modo que no altere la
calidad del agua ni reduzca la potencialidad de las operaciones en la CH
Caiion del Pato.

Conclusiones

Por lo antes expuesto, se concluye que Duke Energy se encuentra obligado a
cumplir con los limites maximos permisibles establecidos en la Resolucion
Directoral N® 008-97-EM/DGAA. Mo obstante, esta Direccién observd que la
linea base del EIA de la CH Cafdn del Pato advirtid que los valores del
parametro SST en los tres (3) puntos de monitoreo superan los limites maximos
permisibles establecidos en |a referida norma.

En ese sentido, Duke Energy en aplicacién del EIA de la CH Cafidn del Pato
debe implementar las medidas de prevencion y mitigacién alli descritas con la
finalidad de reducir los sedimentos en las aguas que ingresan en el proceso de
generacién de energia eléctrica.

Capitulo VI = Pédg. 9 del EIA de la CH Cafién del Palo.
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60. Cabe indicar ademas, gue la disminucidn de los sedimentos tiene como finalidad
evitar posibles impactos ambientales y pérdidas de indole econdomicas al propio
administrado pues los sedimentos generan erosion sobre las turbinas, haciendo
gque éstas necesiten de trabajos de mantenimiento en periodos de tiempo mas
corto, asi como reduce su periodo de vida util.

Expediente N* 028-2013-0EFA/DFSAIPAS

61. En este punto, vale recordar que de acuerdo al principio de razonabilidad™, la
autoridad administrativa debe emitir sus actos manteniendo la debida proporcién
entre los medios a emplear y los fines publicos que tutela.

62. Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que adoptar una decision razonable y
proporcional por la comision de una falta, la autoridad administrativa debe
realizar una apreciacion razonable de los hechos en cada caso en concreto, sus
antecedentes y las circunstancias que llevaron a los administrados a cometer
dicha accion, tal como se lee a continuacion™;

Al respecto, este Colegiado considera que el eslablecimiento de disposiciones
sancionaltorias, fanlo por enlidades piblicas como privadas, no puede circunscribirse a una
mera aplicacion mecdnica de las nomas, sino qgue se debe efectfuar una apreciacion
razonable de los hechos en cada caso concrefo, tomando en cuenta fos antecedenfes
personales y las circunsfancias que Nevaron a cometer la falta. El resultado de esta
valoracién llevara a adoptar una decisién razonable y proporcional.”

63. En atencién a ello, esta Direccién considera que basandose en el principio de
razonabilidad no es imputable a Duke Energy el exceso de los limites maximos
permisibles del parametro SST del efluente liquido (descarga de agua turbinada)
de la CH Carion del Pato pues el reporte de dichos valores durante los meses de
abril, mayo, setiembre, noviembre y diciembre del 2011 y de enero a junio del
2012 se debe a condiciones naturales.

Por lo expuesto, corresponde archivar la presente imputacidn. Es preciso sefialar
gue los efectos del pronunciamiento sobre este extremo se limita estrictamente a
los hechos materia de analisis en la presente Resolucién, por lo que no se
extienden a hechos similares posteriores que se pudieran detectar en la
misma unidad fiscalizable, en una unidad distinta o a los efectuados por
otros administrados, los cuales deberan ser analizados detalladamente para
verificar si cumplen con la normativa ambiental o con los compromisos
ambientales asumidos por los administrados.

65. Finalmente, cabe precisar que Duke Energy si se encuentra obligada a cumplir
con los compromisos ambientales asumidos mediante sus instrumentos de
gestién ambiental, por lo que en futuras supervisiones se evaluara si la empresa
ha cumplido con ejecutar las medidas de prevencion y mitigacion del exceso de
sedimentos en el cauce del rio Santa.

Ley N* 27444 = Ley del Procedimiento Administrativo General

“1.4. Principio de razonablilidad.- Las decisiones de la auloridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiguen infracciones, impongan sanciones, o establezcan resfricciones a los adminisfrados, deben adaplarse
deniro de fos limites de la facultad atribwida y manteniendo la debida proporcidn enfre los medios a emplear y
oz ﬁnns;;ﬂﬁbﬁmx que deba lutelar, a fin de que respondan a lo estriclamente necesario para la satisfaccion de
su cometido. "

F_ Fundamento 13 de la STC del EXP. N.® 00535-2009-PATC.
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IV.2. Segunda cuestion en discusién: Determinar si el flujo remanente (caudal

a)

66.

67.

b)

68.

69.

70.

L

ecolégico) del rio Santa en la toma de la CH Cafidn del Pato habria sido
menor al autorizado y si, de ser el caso, corresponde ordenar medidas
correctivas

Compromiso ambiental asumido por Duke Energy

El EIA de la CH La Joya sefiala el valor del caudal ecolégico del rio Santa,
conforme se detalla a continuacion:

sa ha considerado, qua Ias aguas Iummadas sarein
descargadas en el mismo rio Santa, aproximadamente a 9.5 Km de la bocatoma existente,
¥ que en este framo exisle escasa vegelacién silvestre.”

(El subrayado es nuestro)

En ese sentido, Duke Energy se comprometié a mantener el caudal ecolégico del
rio Santa en un valor de 8.83 m3/seg.

Analisis de la conducta detectada

Durante la Supervision Regular 2012, la Direccién de Supervision del OEFA
advirtio que Duke Energy no habria cumplide con mantener el valor del caudal
ecoldgico comprometido en el EIA de la CH Carién del Pato, tal como se detalla
a continuaciéon™:

*Durante la supervision realizada el 21.09.2012 a la central hidroeléctrica de Caiidn del Pato
se venﬁcd a traves de.- Jos repo.rfas d& mami‘nfea d'e! Sistema Exiranet por par!e de.i
; 8 G del_rio a an fa foma de
" ‘ istrado en la R.D. N!'D 424-2001-EM/D
ggg@ggm del E.M del Pmy&c_m dm@ mdn dﬂ' .'a Central Hidroeléclrica Cafidn del Fafn
Segin el EIA, el caudal ecolégico es de 8,83 m'/s, el cual es el caudal minimo gue debe ser
descargado en el rio Sanfa en la Toma de la central {...).

Asimismo, a iravés del Sistema Exfranet se ha venficado que duranfe el 2011 el
Administracio no ha descargado el caudal ecolégico en el rip S nte 196 dias.”

(El subrayado es nuestro)

Presunta ruptura de nexo causal

Duke Energy alega que existiria un supuesto de ruptura de nexo causal por
hecho determinante de tercero, toda vez gque Osinergmin emiti6 un acto
administrativo que lo indujo a error.

Segun manifiesta la empresa, el Osinergmin evalué una conducta similar
declarando que Duke Energy no incurria en infraccidn administrativa por
incumplimiento del valor del caudal ecolégico aprobado en el EIA de la CH
Cafdén del Pato, por encontrarse éste valor sujefo a un procedimiento de
modificacién que a dicha fecha continuaba en tramite.

Tal como se menciond previamente, existe un régimen de responsabilidad
objetiva en el marco del procedimiento administrativo sancionador del OEFA, del
cual el administrado podra eximirse de responsabilidad sélo si logra acreditar

Folio 24 del Expediente.
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de manera fehaciente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito,
fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

Al respecto, cabe precisar que los compromisos ambientales asumidos a traves
de los instrumentos de gestion ambiental son de obligatorio cumplimiento por
parte de las empresas desde el momento de su aprobacion por la Autoridad
Competente, no pudiendo ser obviadas o modificadas sin que medie una nueva
aprobacion de la referida Autoridad®; por lo tanto, ninguna modificacién puede
ejecutarse hasta la nueva aprobacion por el Ministerio de Energia y Minas
(autoridad competente en el caso en concreto).

En este sentido, la sola presentacion de la solicitud de modificacion del
compromiso ambiental no supone su aprobacién automatica, pues la nueva
propuesta debe ser evaluada por la autoridad competente, quien en caso
determine que la modificacion trae mejores medidas de prevencién o mitigacion
de los posibles impactos ambientales, otorgara su conformidad y la aprobacion
respectiva.

En ese sentido, el compromiso inicial continuara siendo exigible hasta que exista
una nueva disposicion de la autoridad competente que modifica o suprima el
compromiso ambiental inicial, por lo gue lo alegado por el administrado en este
extremo queda desvirtuado.

Por otro lado, cabe precisar que los informes técnicos emitides por el Osinergmin
no se enmarcan dentro de un procedimiento administrativo sancionador ni
concluyen un procedimiento, por lo que no puede calificarse al Informe Técnico
como un acto administrativo firme o que agote la via administrativa. En
consecuencia, el presente procedimiento administrativo sancionador no vulnera
el principio de cosa decidida y, por consiguiente, ni de seguridad juridica,
confianza legitima ni al debido proceso.

Al respecto, cabe recordar que el OEFA asumid las funciones de supervision,
fiscalizacién y sancién ambiental en materia de hidrocarburos en general y
electricidad provenientes de Osinergmin a partir del 4 de marzo del 2011, de
conformidad con lo dispuesto en la Primera Disposicion Complementaria Final de
la Ley N® 29325 y la Resolucién N° 001-2011-OEFA/CD. En ese sentido, a partir
del 4 de marzo del 2011 el OEFA puede fiscalizar y determinar responsabilidad
administrativa por la comision de conductas infractoras en el sector electricidad,
independientemente de los pronunciamientos anteriores emitidos por ofras
entidades; por ello, el pronunciamiento de una entidad no la obliga a adoptar el
mismo criterio en casos posteriores.

Asimismo, el OEFA en el marco de sus funciones de supervision recopila los
medios probatorios que evidencien las posibles conductas infractoras que se
detecten durante cada visita de supervision en particular, para que a partir de
ellas se evalle si dicho hallazgo amerita el inicio de un procedimiento
administrative sancionador y, por consiguiente, la declaracién de responsabilidad
administrativa y las posibles medidas correctivas y/o sanciones que amerite.

Es preciso mencionar que el acto administrativo emitido es pasible de ser
verificado a nivel del poder judicial mediante un proceso contencioso

ORDAYA PANDO, Rolando Enrique. “Obligaciones, compromisos y responsabilidades ambientales an las
aclividades del sectar eléctrica”. En: Circulo de Derecho Administrativo. Revista de Derecho Administrativa, N*
15, Lima, 2015. Pg. 229,
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administrativo, en tanto se agote la via administrativa. Por lo tanto, los actos
emanados por la autoridad administrativa no adquieren la calificacion de cosa

juzgada o decidida.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, esta Direccion considera pertinente analizar si
el contenido del Informe Técnico N° GFE-USMA-962-2010 del 16 de diciembre
del 2010 emitido por el Osinergmin (en adelante, Informe Técnico) pudo
influenciar en que Duke Energy mantenga la conducta infractora.

Al respecto, la Observacion 4 del Informe Técnico de Osinergmin detalla una
conducta distinta a la imputada en el presente caso, referida a la deteccién del
rio Santa con un cauce seco, conforme se detalla a continuacion:

OBSERVACION4
Gauca seco duol rio Santa desde la bocaloma, impldiendo la migracion de la fauna
acydtica y detericrando el ecosistema.

Fecha de detecclén: 05/ 0B/2005
Morma incumplida: D.5 20-24-EM, Arl, 327 y 42° d)

Disposicién: Elahorar & Flan da Manejo Ambiental, PAMA para la operacion de la
Central Hidrosléclnca, CH Cafién del Polo, dispuesio por la DEAAE mediantz
Oficio N° 1590-2005-MEMIAAE.

Plazo de Disposicién: 15/06/2008,

Andlisis del descargo: La Eniidad manifiesta que ha venldo realizando las
gestiones requeridos con el fin de cumpBr con al plaze establacide por
OSINERGMIN, que fueron expueslas en sus caras O-186-2008F0 y 0-013-
Z009MLHB. Asimismo, mfman gue mediante cara O-074-2009/MGE de fecha
12 062000, han cumplido con éldbaror ¥ prosentar o le DGAAE la modificacién
del Plan de Maneje Ambienial del EIA-de la arnpliaciin de 1a.CH Caiidn def Falo,
A lafacha este axpediente se encuenira en evaluacion a cargo de las autoridades

competentes. .
Mediante comunicacidn O-F4-2000/MM3 -del 12 -d& junio ded 20085, la enlidad
prezentd el Estudia da estimacidn del caudal ecolkégico en el ttamo comprandido
enfre la bocatoma ¥ la descarpa de aguas furbinadas Central Hidroeigctnica,
Cafdn del Pate. Rio Santa. el cusl tiene por finelidad miforar el Plan de Manajo
Ambigntal de la ampliacidn de la Ceniral Hidrealéeliica Ganon dei Palo aprobado
madiante la Resolucidn Diracloral N® 424-2001-EM-DGAS v modiiica Gnicamenie
el numeral a} de la secsidn Elzpa de operacién, posibifdad de elleracion cxcosiva
del caudal estacional circulante del ro Santa.

Se reviso [a informason contenida en los apexos, ongontrdndose evidoncia quo,
EGENOR presentd lo Modificacidn del Plan de Manejo Amtiental del ElA de ia
ampliacion de la CH Caddn del Pato, a Ia Direccitn Genmml de Asunlos
Amhlantales (DGAAEY del Ministerio de Enegla y Minas (MINEM), en respuasia
al oficip N* 1690-2006-MEM-AAE, (Var Anexo II - Documantacdn Sustantatonia 2.
paq. 20).

Resultado de la evaluachin: Observacion levantada

Conforme se observa en la vista anterior, el Informe Técnico de Osinergmin hace
referencia a que de acuerdo a la conducta detectada, Duke Energy debid
presentar un Plan de Manejo Ambiental para las operaciones en la CH Cafion
del Pato para modificar el caudal ecologico dispuesto en su instrumento de
gestion ambiental, sin embargo no establece que la conducta no sea imputable a
la empresa ni la exonera de responsabilidad por incumplir con los compromisos
ambientales dispuestos en el EIA de la CH Caiién del Pato.

Por lo tanto, en el presente caso no existe ruptura de nexo causal por hecho
determinante de tercero, toda vez que el contenido del Informe Técnico de
Osinergmin no avala el incumplimiento del mantenimiento del caudal ecolégico

del rio Santa.

Pagina 18 de 20



Resolucion Directoral N® 911-2016-0EFA/DFSAI

i e
% PERU | Ministerio ‘..
del'Ambiente I o Ambienta! Expediente N°® 028-2013-0EFA/DFSAVPAS

(ii)

83.

84.

85.

86.

i kil i

Tipificacién de la conducta detectada

Mediante la Resolucién N° 053-2015-OEFA/TFA-SEE el Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del OEFA consideré que los incumplimientos de los
compromisos asumidos en el Estudio de Impacto Ambiental no pueden ser
subsumidos en el Literal p) del Articulo 201° del Decreto Supremo N® 009-93-
EM.

Sin perjuicio de lo anterior, el referido Tribunal indicé que el Articulo 13°* del
Reglamento de Proteccion Ambiental de las Actividades Eléctricas, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 29-94-EM (en adelante, RPAAE), concordado
con el Articulo 5° del citado Reglamento y el Articulo 55°*" del Reglamento de la
Ley Macional del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, aprobado por
Decreto Supremo N°? 019-2009-MINAM (en adelante, Reglamento de la Ley del
SEIA), recogen la obligacién de los titulares de concesiones eléctricas de cumplir
con los compromisos establecidos en el EIA®,

En ese sentido, siendo que la autoridad administrativa en segunda instancia
determind cuales son las normas infringidas en caso se detecte el
incumplimiento de los compromisos ambientales establecidos en el EIA, se
advierte que en el presente caso no existe una adecuada subsuncion de la
conducta imputada a la norma sustantiva ni a la norma tipificadora.

Sobre el particular, cabe precisar que si bien el Articulo 14° del TUO del RPAS™,
prevé que la potestad de la Autoridad Instructora de variar la imputacion de
cargos, de la revision del Expediente se advierte que no se cuentan con los
medios probatorios necesarios que permitan crear conviccion de la comision de
una infraccion administrativa; por lo que no deviene en pertinente.

n

w

Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, aprobado por Decreto Supremo
N° 29-84-EM

“Articulo 13%.- En la solicitud de una Concesidn definitiva, el solicitante presenfard anle la DGE del Ministeno,
un ElA de conformidad con el inciso h) del Arficwio 25 de la Ley y con las normas que emifa la DGAA, sin
perjuicio de lo dispuesto en el cumplimiento del Arliculo 19.

Reglamento de la Ley del Sistema Macional de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2008-MINAM

“Articulo 55°- Resolucién aprobatoria

La Resolucidn que aprueba el EIA constituye la Certificacidn Amblantal, por lo gue faculta al titular para obtener
las demés aulorizaciones, licencias, permisos y otros requenmientos que resullen necesarios para la efecucidn
del proyeclo de inversidn.

La Certificacidn Ambiental obliga al litular a cumplir con lodas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar log impactos ambienlales sefialadas en ef Estudio de Impacto Ambiental. Su
incumplimiento estd sujefo a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacidn de la
Certificacidn Ambiental™.

Reglamento de Proteccidn Amblental en las Actividades Eléetricas, aprobado por Decreto Supremo N®
29-94-EM

*Articulo 5°- Durante el ejercicio de las actividades eléciricas de generacidn, Iransmisidn y distribucion, los
Titulares de los litulares de concesiones y autorizaciones, a gue se refferen los Artfculos 3 y 4 de la Ley tendrdn
la responsabiidad del controf i proteccidn de medio ambiente en lo que dichas aclividades concieme”.

Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrative Sancionador del Organismo
de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo
N* 045-2015-OEFA/PCD

“Articulo 14°.- Variacién de la imputacion de cargos

14.1 5i la Autoridad Insiructora considera que cormesponde variar la impulacidn de cargos, deberd otorgar al
adminisfrado imvestigado fa oporunidad de ejercer adecuadamente su derecho de defensa aplicando ef plazo
para presentar descargos mencionado en & Numeral 13.1 del Articulo precedente.

14.2 5i la variacidn de la imputacitn de cargos comprende una valoracidn distinta de los hechos imputados o
una interpretacidn diferente de la norma aplicable, podré continuarse la tramitacidn del procedimiento
administrativo sancionador con &l mismo ndmero de expediente.”
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87. Por lo expuesto, corresponde archivar la presente imputacién. No obstante,
cabe advertir que los efectos del pronunciamiento sobre este extremo se limita
estrictamente a los hechos materia de analisis en la presente Resolucion, por lo
que no se extienden a hechos similares posteriores que se pudieran
detectar en la misma unidad fiscalizable, en una unidad distinta o a los
efectuados por otros administrados, los cuales deberan ser analizados
detalladamente para verificar si cumplen con la normativa ambiental o con los
compromisos ambientales asumidos por los administrados.

En uso de las facultades conferidas en el Literal n) del Articulo 40° del Reglamento de
Organizaciéon y Funciones del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental -
OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, y de lo dispuesto en el
Articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion
de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacién de la inversion en el
pais;

SE RESUELVE:
Articulo 1°.- Archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra

Duke Energy Egenor Sociedad en Comandita por Acciones por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resclucion:

N Supuestas conductas infractoras

El efluente liquido (descarga de agua turbinada) de la CH Cafdn del Pato habria excedido
1 | los niveles maximos permisibles para sdlidos suspendidos totales durante 5 meses del afio
2011 y durante 6 meses del afio 2012,

Duke Energy habria incumplide una disposicidn emitida por el Ministerio de Energia y
2 Minas (ElA Ampliacion CH Cafdn del Pato), en tanto el flujo remanente (caudal ecologico)

del rio Santa en la toma de la CH Cafdn del Pato habria side menor al autorizado durante
el afio 2011.

Articulo 2°.- Informar a Duke Energy Egenor Sociedad en Comandita por Acciones
que contra la presente resolucion es posible la interposicién del recurso de
reconsideracion y apelaciéon ante la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion
de Incentivos, dentro del plazo de quince (15) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de su notificacion, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 207° de la Ley
N® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y en los Numerales 24.1,
242 Y 243 del Articulo 24° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador, aprobado por Resolucién de Presidencia
del Consejo Directivo N° 045-2015-0EFA/CD.

Registrese y comuniguese,

Ells G nce Majia Trujillo
i [ “igcalizacion, Sancion y
Aptitacion de Incentivos
fegansmo de Evaluacion y
v 2 aizacion Ambiental ~ OEFA

LRA/ksda
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