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ADMINISTRADO - ENGIE ENERGIA PERU S.A. (antes EnerSur S.A.)

SECTOR H ELECTRICIDAD

APELACION z RESOLUCION DIRECTORAL N° 910-2016-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 910-2016-OEFA/DFSAI del 30
de junio de 2016, a través de la cual se declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Engie Energia Peri S.A., por incumplir el
compromiso ambiental establecido en el Plan de Manejo de la Optimizacién del
Proyecto Central Hidroeléctrica Quitaracsa, aprobado mediante Resolucién
Directoral N° 324-2010-MEM/AAE al verificarse que durante la Supervision
Regular 2012, la zona de abastecimiento de combustible no contaba con piso
impermeabilizado en la totalidad del area ni contaba con digue impermeabilizado
y el ftaller de mantenimiento de maquinarias no contaba con digue
impermeabilizado. La mencionada conducta incumple el articulo 18° de la Ley
N° 28611 - Ley General del Ambiente y articulo 13° del Reglamento de la Ley
N*® 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental,
aprobado mediante Decreto Supremo N* 019-2009-MINAM; en concordancia con
el Literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 - Ley de Concesiones
Eléctricas.

ima, 15 de noviembre de 2016
ANTECEDENTES

1. Engie Energia Perd S.A.' (en adelante, Engie) es titular de la concesion del
Proyecto de la Central Hidroeléctrica Quitaracsa I (en adelante, Proyecto
Quitaracsa ), ubicado en el distrito de Yuracmarca, provincia de Huaylas,
departamento de Ancash.

! Registro Unico de Contribuyentes N* 20333363900, Mediante escrito con registro N* 24367 del 31 de marzo de
/ 2016, EnerSur 5.A. comunicd que, como resultado de la Junta Anual de Accionistas del 14 de marzo de 2016,
se aprobd la modificacidn de la denominacion social de la emprasa, cambidndose asta de EnerSur 5.A. a Engie

Energia Peri S.A

. Cabe precisar que el Proyecto Quitaracsa | consiste en la construccién de una central hidroeléclrica de 112
MWW de polencia instalada.



A través de la Resolucion Directoral N* 0128-2004-MEM/AAE del 26 de agosto
de 2004, la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos (en adelante,
Dgaee) del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobd¢ el
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de la Central Hidroelectrica
Quitaracsa I° (en adelante, EIA del Proyecto Quitaracsa l).

Mediante Resolucion Directoral N® 324-2010-MEM/AAE del 15 de setiembre de
2010, la Dgaee aprobd el Plan de Manejo Ambiental de Optimizacion del
proyecto Central Hidroeléctrica Quitaracsa S.A.* (en adelante, PMA del
Proyecto de Optimizacion Quitaracsa).

Del 10 al 19 de setiembre de 2012, la Direccién de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental (en adelante, OEFA)
realizé una supervision regular al Proyecto Quitaracsa | (en adelante,
Supervision Regular 2012), con el fin de wverificar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo del administrado. Como resultado
de dicha diligencia, la DS detectd diversos hallazgos de presuntas infracciones
administrativas, conforme se desprende del Acta de Supervision®, la cual fue
evaluada por la DS en el Informe de Supervision N* 017-2013-OEFA/DS-ELE®
(en adelante, Informe de Supervision).

El 10 de junio de 2013, la DS emitid el Informe Técnico Acusatorio
N® 177-2013-OEFA/DS’ (en adelante, ITA) a través del cual detecté —sobre la
base del Informe de Supervision— la existencia de presuntos incumplimientos a
las obligaciones ambientales fiscalizables por parte de Engie.

Sobre la base del Acta de Supervision, el Informe de Supervision y el ITA, la
Subdireccion de Instruccién e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccién de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos (en adelante, DFSAI) dispuso,
mediante Resolucion Subdirectoral N° 038-2015-OEFA-DFSAI/SDI del 10 de
febrero de 20158, iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra
Engie.

Luego de evaluar los descargos presentados por Engie el 6 de marzo de 2015°,
la DFSAI emitid la Resolucién Directoral N® 739-2015-OEFA/DFSAI del 7 de

Fojas 85 y 885,
Foja 84.
Fojas 1y 2.
Fojas 1 a 16.
Fojas 87 a 91.

Fojas 92 a 100. Cabe sefialar que la referida resolucién subdirectoral fue notificada a Enersur el 16 de febrero
de 2015 (foja 102).

Fojas 103 a 128,
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agosto de 2015", a través de la cual declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de dicha empresa, por la comisién de la siguiente

infraccion:

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora por la cual se declard la responsabilidad
administrativa de Enersur en la Resolucion Directoral N° 739-2015-0OEFA/DFSAI

Conducta infractora

Norma sustantiva

Worma tipificadora

En las zonas destinadas para el abastecimiento
de combustible y el mantenimiento de
maquinarias, Enersur no ejecutd las medidas de
mitigacion para evitar el riesgo de contaminacién
del suelo, incumpliendo con lo establecido en el
Plan de Manejo Ambiental, toda vez que se

Articulo 3 de la Ley
N* 27446", articulos 13" y 29°
del Decreto Supremo N* 019-
2009-MINAM™ v literal p) del
articule 201" del Decreto
Supremo N° 008-93-EM™, en

Numeral 320 del
Anexo 3 de |[a
Resolucion de
Consejo Direclive N*

verificd que no estaban compactadas e | concordancia con el literal h) del | 028-2003-05/CD.
impermeabilizadas con piso de concreto y dique | articulo 31° del Decreto Ley N*

impemmeabilizado. 25844,

Fuente: Resolucion Directoral N°® 739-2015-0EFA/DFSAI
Elaboracién: TFA
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Fojas 162 a 174. La referida resolucidn fue notificada al administrado el 12 de noviembre de 2015 (foja 175).

LEY N* 27446, Ley del Sistema de Evaluacién del Impacte Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 23 de abril de 2001.

Articulo 3°.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental

Mo podré iniciarse la ejecucién de provectss ni actividades de servicios y comercio referides en el articulo 2 y
ninguna auteridad nacional, sectarial, regional o local podré aprobarlas, autorizarlas, pemmitirias, concederlas o
habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacién ambiental contenida en la Resolucion expedida por la
respectiva autoridad competenta.

DECRETO SUPREMO N* 019-200%-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema de Evaluacion del Impacto
Ambilental, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de seliembre de 2009,

Articulo 13°.- Instrumentos de gestion ambiental complementarios al SEIA

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

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

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

DECRETO SUPREMO N* 009-93-EM, Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en &l

diario oficial El Peruano el 25 de febrero de 1983,

Articulo 201°.- El OSINERG sancionard a los concesionarios y entidades que desarrollan actividades de

generacidn yfo transmisidn ylo distribucidn 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 multas equivalentes al

importe de 100 000 a 2 000 000 kilovatios-hora, en los siguientes casos, segln comesponda:

(.-}

(] Eur in?&un'plhﬁentu de las normas y disposiciones emitidas por el Ministerio, 1a Direccidn, el OSINERG y la
omisign.

DECRETO LEY N* 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en el diario oficial EI Peruano el 19 de
noviembre de 1992.
Articulo 31°.- Los concesionarios de generacion, transmisidn y distribucidn estén obligados a:

(..}
) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente y del Patrimanio Cultural de la Nacidn.
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1.

El 3 de diciembre de 2015, Engie interpuso recurso de apelacion'® contra la
Resolucion Directoral N® 739-2015-OEFA/DFSAL.

Mediante Resolucién N° 018-2016-OEFA/TFA-SEE, emitida el 10 de marzo del
20169, la Sala Especializada en Energia del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental,
declaré la nulidad de la Resolucién Directoral N° 739-2015-OEFA/DFSAI al
haberse vulnerado el principio del debido procedimiento administrativo y el
principio de tipicidad previstos en la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, Ley N° 27444)"7.

Atendiendo a la declaracion de nulidad, la SDI mediante la Resolucion
Subdirectoral N° 299-2016-OEFA-DFSAISDI'® del 30 de marzo de 2016,
comunicd a Engie el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en su
contra.

Luego de evaluar los descargos presentados por Engie el 4 de mayo de 2016,
la DFSAI emitié la Resolucion Directoral N° 910-2016-OEFA/DFSAI el 30 de
junio de 2016%, a través de la cual declar6 la existencia de responsabilidad

1%

1%

Fojas 177 a 152.
Fojas 198 a 210. La referida resolucidn fue notificada al administrado el 11 de marzo de 2016 (Foja 212).

LEY N*® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11
de abril de 2001.

Articulo 230*.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

{4_ }Tpicidad.- Sdlo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normnas con rango de ley mediante su tipficacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrcllo pueden especificar o graduar aguellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que |a ley permita tipificar por via reglamentaria.

Mediante Resolucién Subdirecloral N* 299-2016-QEFA/DFSANSDI, la Subdireccion de Instruccién e
Investigacién de la Direccidn de Fiscalizacion inicié procedimiente administrative sancionador en contra de
Engie, por la supuesta conducta infractora que se detalla a continuacion:

) Norma gque Eventual
N° Hecho Imputado """"“"? r:‘:l':lf:;l’i‘;’“'"“ tipifica la sancién
eventual sancién | aplicable
Enersur incumplid su compromiso Articulo 18° de la Ley
::“ﬂf;'gg‘:; m’:gf; N ”r;‘;g“ % | N*28611 y Adticulo 13° | Numeral 3.20 del
contaminacidn del suelo, debido a que :?IQ gﬁﬁl:“mpﬁfnﬂ N° | Anexo .3 de la
1 |las zonas de abastecimiento de : . i W | -meosicion da | -Dulesa
: i concordancia con el | Consejo Directive | 1000 LT
combustible y de mantenimiento de | o)) del Articulo 31° | N° 028-2003-
maquinarias no estaban compaciadas dal Decreto Ley | OSICD
e impermeabilizadas con piso de | ‘o0, ]
concreto y diqgue impermeabilizado. )

Fojas 225 a 252.

Fojas de 265 a 274,




st By

& | P
| Ministerio @rganismo de Evaluacion 'y Sfribunalide
@ PERU del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - OEFA |SEisEaliz 5 ?

administrativa por parte de dicha empresa, conforme se muestra el Cuadro N* 2
a continuacion:

Cuadro N® 2: Detalle de la conducta infractora por la cual se declard responsable a Engie
mediante la Reseclucion Directoral N° 910-2016-0EFA/DFSAI

Norma que tipifica la

Presunta conducta infractora presunta infraccién if“”““lq:rs'i':.f;

| administrativa
Engie incumplié su compromiso ambiental referido a | Articulo 18° de la Lay

las medidas de mitigacién para el riesgo de | N° 28611%" y articulo 13° | Numeral 3.20 del

contaminacién del suelo, debido a que las zonas de | del Decreto Supremo N* | Anexo 3 de la

abastecimiento de combustible no estaba compactada | 012-2009-MINAM®, en | Resolucidn de

e impermeabilizada con piso de concretc en su | concordancia econ el | Consejo  Direclive

totalidad y no contaba con dique de contencidn; y que | literal h) del articule 31* | N* 028-2003-

la zona de mantenimiento de maguinarias no contaba | del Decrefo Ley | OS/CD*,

|_con un digue impermeabilizado. WN* 258447

Fuente: Resolucion Directoral N* 910-2016-0EFADFSAI

Elaboracidn: TFA

12. La Resolucion Directoral N° 910-2016-OEFA/DFSAlI se sustentd en los
siguientes fundamentos:

2 LEY N* 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.
Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos
En el disefio y aplicacidn de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los mecanismos para
asegurar su cumplimiento incluyende, entre otros, los plazes y el cronograma de inversiones ambientales, asi
como los demds programas y compromisos,

= DECRETO SUPREMO N* 019-2008-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema de Evaluacion del Impacto
Ambiental.
Articulo 13°.- Instrumentos de gestion ambiental complementarios al SEIA
Los instrumentos de gestion ambiental no comprendidos en el SEIA son considerados instrumentos
complementarios al mismo. Las obligaciones que se establezcan en dichos instrumentos deben ser
determinadas de forma concordante con los objetives, principios y criterics que se sefialan en la Lay y el
presente Reglamento, bajo un enfogue de integralidad y complementariedad de tal forma que se adopten
medidas eficaces para proteger ¥ mejorar 1a salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la
diversidad bioldgica y propiciar el desarrolle sostenible, en sus miltiples dimensiones

o DECRETO LEY N* 25844, Ley de Concesiones Eléctricas.
Articulo 31°.- Los concesionarios de generacion, iransmision y distribucidn estdn obligados a:

(e}
h) Cumplir con las normas de consenvacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Macidn.

" RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N® 028-2003-0S/CD, Tipificacién de Infracciones y Escala de
Muitas y Sanciones de Electricidad contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones de Osinergmin, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de marzo de 2003,

MULTAS POR INCUMPLIMIENTO A LA NORMATIVIDAD EN EL SECTOR ELECTRICO SOBRE
EL MEDIO AMBIENTE

Rubro 3 Tipificacidn de la Infraccidon Referencia Legal Sancidn

- it Art. 312 inc. h) de la Ley.
3.20 Cuando el titular de la concesion o autorizacion no At. 3° del Reglamento de Dela

cumpla con las  disposiciones  ambientales : 5 1000 LIT
i contempladas en la Ley v el Reglamento o las normas E"’mteb'::'di" or 0.8 zm'inﬁ'
emitidas por la DGAA y OSINERG. i Pt e




Sobre la vuilneracion al principio de tipicidad

i)

ii)

i)

iv)

vi)

La DFSAI sefialé que el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién
N° 028-2003-0OS/CD tipifica el incumplimiento de las disposiciones
ambientales contempladas en Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas (en adelante, Decreto Ley N° 25844), su reglamento u otras
nomas emitidas por la autoridad certificadora y fiscalizadora y tiene como
base legal al literal h) del articulo 31° del referido decreto ley, el cual
establece que todo titular de actividades electricas debe cumplir con las
normas de conservacion ambiental.

Ademas la primera instancia administrativa indicé que, si bien el tipo
infractor puede contener un supuesto general, cada norma ambiental
contiene una obligacion especifica que permite concretizar la conducta que
se espera del administrado, la cual en caso sea incumplida sera pasible de
un procedimiento administrativo sancionador.

En ese sentido, el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 se
complementa con las disposiciones ambientales especificas del
ordenamiento juridico; es decir, la imputacibn como infraccién
administrativa es concordante con la norma especifica.

En este caso, sefiald que la resolucidn de imputacion de cargos
(Resolucion Subdirectoral N°® 298-2016-OEFA-DFSAI/SDI) precisé la
norma que contiene la obligacién especifica que concuerda con el literal h)
del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844.

De esta manera, indicé que la conducta imputada se encuentra tipificada
en las siguientes normas: (i) articulo 18° de Ley N* 28611 y (ji) articulo 13°
del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, toda vez que la imputacion se
refiere al incumplimiento de compromiscs ambientales, previsto en los
tipos legales sefialados en el parrafo anterior.

Por dichas consideraciones, la primera instancia administrativa manifesto
que el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucion N° 028-2003-0OS5/CD es
de aplicacibn a aquellos titulares de concesiones o autorizaciones
eléctricas que no cumplan con las disposiciones ambientales
contempladas en el Decreto Ley N° 25844, su reglamento o aquellas
emitidas por la Direccion General de Asuntos Ambientales Eléctricos.
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Sobre la conducta infractora: Engie incumplié su compromiso ambiental
referido a las medidas de mitigacién para el riesgo de contaminacién del
suelo, debido a que las zonas de abastecimiento de combustible y de
mantenimiento de maquinarias no estaban compactadas e
impermeabilizadas con piso de concreto y dique impermeabilizado

viij La DFSAI manifestdé que de acuerdo con el PMA del Proyecto de
Optimizacion Quitaracsa, Engie se comprometié a implementar —en las
zonas de abastecimiento de combustible y mantenimiento de maquinarias—
las siguientes medidas para evitar la contaminaciéon del suelo: a) contar
con suelo impermeabilizado con concreto y b) contar con diques
impermeabilizados.

viii) No obstante ello, la referida direccion manifesté que durante la Supervision
Regular 2012, la DS detectd que en las zonas de abastecimiento de
combustible y en la zona de mantenimiento de maquinarias Engie no
habria cumplido con su instrumento de gestion ambiental, toda vez que
verificd que la primera zona mencionada no estaba compactada ni
impermeabilizada con piso de concreto en su totalidad y no contaba con
dique de contencion y, la segunda zona no contaba con un dique
impermeabilizado.

ix) La DFSAI indicé gque, si bien no se habria verificado dafio ambiental al
suelo aledafio a las zonas de abastecimiento de combustible, ello no le
impedia determinar la responsabilidad administrativa por la comisién de la
infraccion.

x)  Por otro lado, respecto de lo sefialado por la administrada, en el sentido de
que se habria vulnerado el principio de razonabilidad por no haber
considerado que subsand la conducta infractora, la DFSAI manifesté que
de acuerdo con el articulo 5° de la Resolucién de Consejo Directivo
N® 045-2015-OEFA/PCD, las acciones ejecutadas con posterioridad a la
deteccion de la infraccién no la eximen de la responsabilidad administrativa
correspondiente. No obstante, la DFSAl manifestdé que analizaria las
acciones del administrado para determinar la procedencia y pertinencia de
la medida correctiva.

xi) De otro lado, con relacion a lo alegado por Engie, sobre |la categoria de la
imputacion, debiendo ser esta una de menor trascendencia, la DFSAI
indicé que no se encuentran bajo este supuesto de acuerdo al articulo 2°
de la Resolucion de Consejo Directivo N® 046-2013-OEFA/CD que define a
los hallazgos de menor trascendencia.

xii) Asimismo, la DFSAI precisé que la infraccion materia de analisis se refiere
al incumplimiento a un compromiso ambiental debido a que no tomb las
medidas preventivas para evitar la afectacidn del suelo natural, conducta
que no se encuentra recogida en el Anexo N° 1 de la resolucidon sefialada
en el parrafo anterior.
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Sobre la imposicién de una medida correctiva

xiii)

De acuerdo con los documentos presentados por Engie el 25 de marzo de
2013, la DFSAI sefald que la empresa impermeabilizd el area donde se
estacionan los vehiculos para el abastecimiento de combustible. Asimismo,
advirti6 que se ha instalado un dique de concreto alrededor de la zona de
abastecimiento y un sistema de drenaje en el taller de mantenimiento, el
cual se conecta con una poza de sedimentacion y trampa de grasas. En
consecuencia, la DFSAIl estableci® que Engie subsand la conducta
infractora, siendo que no resultaba pertinente el dictado de una medida
correctiva.

El 26 de julio de 2016, Engie interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién
Directoral N® 910-2016-OEFA/DFSAIZ, argumentando lo siguiente:

Con relacién a la vulneracion al principio de tipicidad

a)

b)

En este punto, Engie alegd que la DFSAI habria vulnerado el principio de
tipicidad pues las normas sustantivas supuestamente trasgredidas -
articulo 18° de la Ley N° 28611, articulo 13" del Decreto Supremo N° 019-
2009-MINAM vy literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N® 25844— son
normas con disposiciones generales de las cuales no es posible extraer
una obligacién concreta y certera que deje sin lugar a interpretacion por
parte de la autoridad y del administrado el supuesto incumplimiento
normativo. Asimismo, Engie sostuvo que la norma que tipifica la eventual
sancion —numeral 3.20 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-
2003-0S/CD- no contiene la referencia expresa al tipo supuestamente
infringido.

De manera adicional, Engie sefialé que el articulo 18° de la Ley N° 28611,
el articulo 13° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, ni el literal h) del
articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 no establecen con claridad una
obligacién referida al cumplimiento de obligaciones relacionadas con la
mitigacién del riesgo de contaminacién de suelo, cuestion que constituye el
hecho infractor identificado en Resolucién Directoral N° 910-2016-
OEFA/DFSAI%,

Fojas 276 a 294.

Al respecio, preciso que el articulo 18* de la Ley N*® 28611, hace referencia solo de manera genérica, al disefio
de los instrumentos de gestion ambiental; el articulo 13* del Decreto Supremo N* 019-2009-MIMAM hace
referencia al principio de integracién de los instrumentes de gestidn ambiental; y el literal h) del articulo 31° del
Decreto Ley N° 25844 se refiere a |a obligacion de todo concesionario eléctrico de cumplir con las normas de
conservacién del ambiente y de patrimonio cultural. Mo obstante, manifestd que ninguna de estas normas
sefiala una obligacion relacionada al cumplimiento de medidas de mitigacion de contaminacidn de suelos,
cuestion que a su parecer resultaria determinante para atribuir la responsabilidad administrativa de la empresa.
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c) En ese sentido, el administrado indicé que a partir de las normas
sustantivas supuestamente incumplidas es imposible extraer una
obligacién concreta y certera que deje sin lugar a interpretacion el
incumplimiento de las medidas de mitigacién para evitar el riesgo de
contaminacién de suelo en las zonas de almacenamiento de combustible,
conforme a lo establecido en el numeral 6.4.3.1 del PMA del Proyecto de
Optimizaciéon Quitaracsa.

d) Por otro lado, el administrado sefialé que la norma tipificadora aplicada por
la DFSAI, en este caso el numeral 3.20 de la Resolucién de Consejo
Directivo N* 028-2003-0S/CD, vulnera el principio de tipicidad. En ese
sentido, sustentd que la DFSAI habria interpretado y equiparado el
incumplimiento de un compromiso ambiental al incumplimiento de las
normas emitidas por la Dgaee, pese a que la norma en cuestion no hace
referencia a un incumplimiento establecido en el instrumento de gestién
ambiental®’.

e) Adicionalmente, el recurrente sostuvo que la vulneracién al principio de
tipicidad respecto de un compromiso ambiental asumido en un instrumento
de gestion ambiental aprobado por la Dgaae y el numeral 3.20 de la
Resolucién de Consejo Directivo ya habia sido analizado por el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental en la Resolucion N° 260-2013-OEFA/TFA del 29
de noviembre del 2013.

f) Al respecto, sefiald que el TFA declaré la nulidad de una resolucion de la
DFSAI, toda vez que dicha direccidn inicié un procedimiento administrativo
sancionador a un administrado por haber incumplido el cronograma
establecido en el Plan de Abandono imputandole el tipo infractor
compuesto por el literal p) del articulo 201° de del Decreto Supremo
N° 009-93-EM y el numeral 3.20 de la Resolucion de Consejo Directivo
N® 028-2003-0S/CD.

g) Engie sostuvo que el TFA en la Resolucion N® 260-2013-OEFA/TFA, indico
gue la referida conducta infractora no se encontraba relacionada con el
incumplimiento de la normas emitidas por el Ministerio, la Direccién o el
Osinergmin, toda vez que se trata del incumplimiento a dicho cronograma
que se aprobo en un instrumento de gestion ambiental. Ni tampoco se
encontraria inmerso en el supuesto establecido en el numeral 3.20 de la

?,t_ﬂ Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD.

i De acuerdo con el administrado, &l numeral 3.20 de la Resolucidn de Consejo Directivo N* 028-2003-05/CD
establece dos supuestos: (i) no cumplir con las disposiciones ambientales contempladas en la Ley de
Concesiones Eleclricas y su Reglamento y (i} no cumplir con las mormas emitidas por la DGAAE o el
Osinergmin, siendo que en este ditimo supuesto solo se hace alusidn a las normas emitidas por la Dgaee en
materia ambiental, sin hacer mencidén al cumplimiento de compromisos ambientales establecidos en el
instrumento de gestidn ambiental.



5y

h) En ese sentido, concluyé que el TFA debia realizar el mismo analisis y
declarar que, en este caso, al ser uno similar como el resuelto en dicha
oportunidad, se vulnerd el principio de tipicidad.

Con relacién a la conducta infractora: Engie incumplié su compromiso
ambiental referido a las medidas de mitigacion para el riesgo de
contaminacion del suelo, debido a que las zonas de abastecimiento de
combustible y de mantenimiento de maquinarias no estaban compactadas
e impermeabilizadas con piso de concreto y dique impermeabilizado

i) El administrado manifestd que la DFSAI sustenté el incumplimiento del
instrumento de gestion ambiental, sobre la base de lo observado en las
fotografias N° 2 y 4 del Informe de Supervision; sin embargo, Engie sefialo
gue en dichas fotografias se puede apreciar el piso de concreto en el area
de abastecimiento de combustible (zona de surtidores y distribucion de
combustible).

i) Asimismo, precisé que en el supuesto negado que se considere la zona de
estacionamiento (el cual, seglin indicé, no estaba obligado a
impermeabilizar) como area de abastecimiento, dicha zona contaba con
piso de concreto impermeabilizado, tal como se podria advertir del Informe
de Supervision en la descripcion de la fotografia N° 2.

k) En esa linea indicd que el area de mantenimiento de maquinas si se
encontraba cubierto con piso de cemento impermeabilizado conforme a lo
dispuesto en el PMA de la CH Quitaracsa.

1) Por dltimo, la empresa recurrente preciso que las medidas implementadas
con posterioridad a la supervision del OEFA de setiembre de 2012 fueron
complementarias a las que ya habia ejecutado en funcién a los
compromisos asumidos en su instrumento de gestion ambiental.

Con relacién a la calificacion del hallazgo detectado como uno de menor
trascendencia

m) Engie sostuvo que si el TFA considera que es responsable por la conducta
infractora descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion, la misma
debia ser calificada como un hallazgo de menor trascendencia, conforme
al articulo 2° de la Resolucibn de Consejo Directivo N® 046-2013-
OEFAJCD, toda vez que mediante Carta GL-2013-014 del 25 de marzo de
2013 adjuntd un informe que acreditaba el levantamiento de observaciones
detectadas en la Supervision Regular 201228,

Al respecto, indict que presentd lo siguiente: a) Fotografias N* 1 v 2 que muestran la instalacion de un dique
de contencién en los bordes de la zona de abastecimiento de combustible, la cual, durante la supervision
regular de seliembre de 2012 se encontraba impermeabilizada con piso de concreto, b) Fotografias N3 y 4
que muestran la construccidn de una canaleta de drenaje de agua utilizada en la limpleza del taller de

10
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n} . Del mismo modo, el administrado sefialé que ademas de haber subsanado
dicho hallazgo de manera previa al inicio del procedimiento, no se habria
generado un potencial o real dafio al ambiente o a la salud de las personas
ni habria afectado la eficacia de las acciones de supervision del OEFA.

o) Por otro lado, Engie refirid que, contrariamente a lo dispuesto en el Anexo
N® 1 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2013-OEFA/CD, recoge
una lista enunciativa de aquellas conductas que pueden ser consideradas
hallazgos de menor trascendencia, siempre que cumpla con lo establecido
en el articulo 2° de la mencionada resolucion.

COMPETENCIA

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

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacidon Ambiental, modificada por la Ley
N° 30011%° (en adelante, Ley N°29325), el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,

mantenimiento de méquinas, la misma que se conecta a la poza de sedimentacion y trampa de grasas del area
de lavado de vehiculos y equipos de obra,
DECRETO LEGISLATIVO N* 1013, Decreto Legislative que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposiciéon Complementaria Final.- Creacidn de Organismos Plblicos Adscritos al Ministerio
del Ambienta
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacian Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo plblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrite al Ministerio del Ambiente y encargade de la fiscalizacidn, la supervisidn, el control vy la sancidn en
materia ambigntal que corresponde.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el § de marzo de 2009, modificada por la Ley N°® 30011, publicada en el diario oficial EI
Peruano el 26 de abril de 2013.

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

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) s un crganismo plblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho pidblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra
adscrito al MINAM, y se encarga de la fiscalizacidn, supervision, evaluacidn, control y sancidn en materia
ambiental, asi como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo
MN*® 1013 y la presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental,

Articulo 11*.- Funciones generales

Sen funciones generales del OEFA:

(...}

¢} Funcion, fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisidn 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 conftratos de concesién y de los mandalos o disposiciones emifidos por el OEFA, en
eoncordancia con lo establecido en el ariculo 17, Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
caulelares y correctivas.
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18.

adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision,
control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N® 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancion en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA3!,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM32 se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Osinergmin®® al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 001-2011-OEFA/CD* se establecié que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancidon ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

Por oftro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N°022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacion vy

LEY N* 29325,

posiciones Complementarias Finales

rimera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Seclores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supernvision, fiscalizacion, control y sancidn en materia ambiental seran
asumibdas por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respective acervo documentario,
personal, bienes y recursos, de cada una de las enfidades,

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

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

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

LEY N° 28964.

Articule 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 001-2011-OEFAICD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de
hidrecarburos en general y electricidad, entre OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El
Peruano el 3 de marzo de 2011.

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

LEY N*® 20325, :

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
cbligatoric cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.
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Funciones del OEFA%, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el
organo encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia
administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611%,
prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y
biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,
nforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los
recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a
ellos, entre otros.

En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccién otorga al ambiente y a los

ar

DECRETO SUPREMO N*® 022-2009-MINAM gue aprueba el Reglamento de Organizacidn y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009,

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

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

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y dlima instancia administrativa los recursos de apelacidn interpuestos contra las
resoluciones o actes administrativos impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacion, Sancidn y
Aplicacién de Incentivos.

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

¢) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

Sentencia del Tribunal Constifucional recaida en el expediente N* 0048-2004-AUTC. Fundamento juridico 27.

LEY N* 28611.
Articulo 2°.- Del ambito

(--.) .
2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencidn hecha al“ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman &l medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual v colectiva de las personas y la conservacidn de los recursos naturzles, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociade a ellos, entre otros.
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recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel
de calidad de vida de las personas.

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

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

24. Cabe destacar que en su dimension como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacién de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios
que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccién del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

25.\ Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos;
(ii) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan, y,

» Sentencia del Tribunal Constifucional recaida en el expediente N*® 03610-2008-FA/TC. Fundamento juridico 33.

- CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
(...}
22. A la paz, a la tranguilidad, al disfrute del tiempo libre v al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

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

*En su primera manifestacién, comporta la facullad de las personas de disfrutar de un medic ambiente
en & gue sus elementos se desamollan e interrelacionan de manera nalural y sustantiva, La
intervencidn del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alferacion sustantive de la
indicada interrelacidn. (...) Sobre el segundo acdpile (..) enirafta obligaciones ineludibles para los
podenas publicos de mantener los bienes ambigntales en las condicionss adecuadas para suv disfrute.
Ewvidentementa, tal obligacidn alcanza también a los particulares”,

d Sobre la triple dimensidn de la proteccidn al ambiente se puede revisar la Sentencia T-F&0V0T de la Corte

Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Conslitucional recaida en el expediente
N*® 03610-2008-PATC,
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(i) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos*,

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

IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

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

(i)

(ii)

(iii)

Si la DFSAI ha vulnerado el principio de tipicidad al declarar la existencia
de responsabilidad administrativa de Engie, por incumplir el compromiso
ambiental asumido en su PMA del Proyecto de Optimizacion Quitaracsa.

Si Engie incumplié lo establecido en el PMA del Proyecto de Optimizacion
Quitaracsa referido a efectuar la impermeabilizacién del suelo y colocacion
de diques impermeabilizados en la zona de abastecimiento de
combustibles y en el area de mantenimiento de maquinaria.

Si correspondia calificar la conducta infractora como un hallazgo de menor
trascendencia, de acuerdo con las disposiciones contenidas en la
Resolucién de Consejo Directivo N® 046-2013-OEFA/CD.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1 Si la DFSAI ha vulnerado el principio de tipicidad, al declarar la existencia
de responsabilidad administrativa de Engie, por incumplir el compromiso
ambiental asumido en su PMA del Proyecto de Optimizacién Quitaracsa

28. En su recurso de apelacién, Engie alegé que la DFSAI habria vulnerado el
principio de tipicidad recogido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley
N°® 27444, toda vez que las disposiciones presuntamente incumplidas —articulo
18° de la Ley N° 28611, articulo 13° del Decreto Supremo N* 019-2009-MINAM y
literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N* 25844—, asi como aquella que tipifica
como infracciébn administrativa dicho incumplimiento —numeral 3.20 de la
Resolucién de Consejo Directivo N® 028-2003-0OS/CD- no establecen una
obligacion o conducta concreta que deje sin lugar a interpretacion, por parte de
la autoridad administrativa o del administrado, el supuesto incumplimiento
normativo. Precis6 ademas que estas normas, solo hacen mencién al
cumplimiento (para el caso de la norma sustantiva) o al incumplimiento (para el
caso de la norma tipificadora) de disposiciones normativas genéricas, lo cual
resulta insuficiente para determinar la supuesta obligacién incumplida.

- Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03048-2007-PATC. Fundamento juridico 9,
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De manera adicional, Engie sefialé que el articulo 18" de la Ley N° 28611, el
articulo 13° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, o el literal h) del articulo
31° del Decreto Ley N° 25844 no establecen con claridad una obligacion referida
al cumplimiento de obligaciones relacionadas con la mitigacion del riesgo de
contaminacion de suelo, cuestién que constituye el hecho infractor identificado
en Resolucién Directoral N° 910-2016-OEFA/DFSAI. Por otro lado, precisé que
la DFSAI interpreta y equipara el incumplimiento de un compromiso ambiental al
incumplimiento de las normas emitidas por la Dgaee. Ello, pese a que en el
mencionado numeral 3.20 no se hace referencia a un incumplimiento establecido
en un instrumento de gestion ambiental

Partiendo de lo sefialado por el administrado, esta Sala debe mencionar, en
primer lugar, que el principio de tipicidad, regulado en el numeral 4 del articulo
230° de la Ley N° 27444% establece que solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia.

Dicho mandato de tipificacion se presenta en dos niveles: (i) en un primer nivel
exige que la norma describa los elementos esenciales del hecho que califica
como infraccién sancionable, con un nivel de precision suficiente que permita a
cualquier ciudadano de formacién basica, comprender sin dificultad lo que se
estd proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion
legal (de acuerdo con el principio de taxatividad); y, (ii) en un segundo nivel —en
la fase de la aplicacion de la norma- se encuentra la exigencia de que el hecho
concreto imputado al autor corresponda exactamente con el descrito
previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por
ausencia de algin elemento esencial, se produce la falta de tipificacion de los
hechos, de acuerdo con el denominado principic de tipicidad en sentido
estricto®.

LEY N° 27444,

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(.}

4, Tipicidad.- Sdlo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacidn
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aguellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin conslituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los ¢as0s en que la ley permita tipificar por via reglamentaria,

Para Nieto Garcla:

En un nivel normalivo, primero, donde implica la exigencia (...) de que una norma describa los
alamantos esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho - abstractamente considerado -
no puede ser calificade de. infraccidn (de acuerdo con ef principio de laxatividad). El proceso de
tipificacidn, sin embargo, no lerming agqui porgue a conlinuacidn —en la fase de la aplicacidn de la
norma- viene la exigencia de que el hecho concrefo imputado al aufor se comesponda exaclamerle
con el descrito previamente en la norma. Sital corespondencia no existe, ordinanamente por ausencia
de algiin elemento esencial, $e produce la indicada falfa de tipificacion de los hechos (de acuerdo con
ol principio de lipicidad en sentido estnclo).
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32. Con relacién al primer nivel, la exigencia de “la obligacién concreta y certera que
deje sin lugar a interpretacion” en la descripcion de las conductas que
constituyen las infracciones administrativas®, tiene como finalidad de que —en un
caso en concreto— al realizarse la subsuncién del hecho en la norma que
describe la infraccidn, esta pueda ser efectuada con relativa certidumbre®’.

33. Por otro lado, en lo concerniente al segundo nivel del examen de tipificacion, se
exige que los hechos imputados por la Administracién correspondan
exactamente con la conducta descrita en el tipo infractor correspondiente.

34. En ese sentido, esta Sala considera pertinente determinar si, en observancia al
principio de tipicidad antes descrito, existe certeza o nivel de precisién suficiente
en la descripcién de la norma respecto del hecho que califica como infraccién
administrativa y, sobre la base de ello, determinar si la DFSAI —en el marco del
presente procedimiento sancionador— realizé una correcta aplicacion del
principio de tipicidad; es decir, si la conducta imputada (descrita en el cuadro N°
2 de la presente resolucion), corresponde con el tipo infractor respectivo (esto
es, la norma que describe la infraccién administrativa).

- ‘\ Es imporiante sefialar que, conforme a Mordn:

“Este principio exige el cumplimiento de fres aspecios concurrentes: i} La reserva de ley para la
descripcidn de aquelas pasibles de sancidn por la Administracidn, i) La exigencia de certeza o
exhaustividad suficiente en la descripcién de las conductas sancionables constitulivas de las
infracciones administrativas; i} La inferdiccidn de la analogia y fa interpretacitn exiensiva en la
aplicacion de los supuestos descritos como ilicitos (desde ef punto de wvista concrefo, fa lipificacidn es
da interpretacion resirictiva y correcta)”. (Resaltado agregado).

MORON URBINA, Juan Carlos, Comenlarios a la Ley del Procedimiento Adminisirafive General. Novena

edicidn. Lima: Gaceta Juridica, 2011. p. 708,

o Al respecto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaldas en los expedientes N° 010-2002-ALTC
(Fundamentos juridicos 45 y 48) y N* 2192-2004-AA (fundamento juridico 5), ha precisado lo siguiente:
Expediante N* 010-2002-AKTC

45, “El principio de legalidad exige no sélo que por ley se establezean log delitos, sino fambidn que las
conductas prohibidas astén claramente delimitadas en la ley. Esto es fo que 58 conoce como ef
mandato de determinacidn, que prohibe la promulgacidn de leyes penales indeferminadas, y
constituye una exigencia expresa en nuestro texto constitucional al requerr el literal “d” del inciso
24) del Articulo 2° de la Constitucidn que la tipificacién previa de la ilicitud penal sea “expresa e
ineguivoca”™ (Lex certa).

46. El principio de determinacidn del supuesio de hecho previsto en la Ley es una prescripcion dingida
al legislador para que éste dofe de significado univoce y preciso al lipo penal, de tal forma que la
actividad de subsuncién del hecho en la norma sea verificable con relativa cerfidumbre (...)"
(Resaltado agregado).

W xpedients N* 2782- A4

5 (...} El subprincipio de tipicidad o laxatividad constifuye una de fas manifestaciones o concreciones
del principio de legalidad respeclo de Jos limites gue se imponen al legislador penal o
administrative, & efeclos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente gue permila a cualquier
civdadano de formacidn bdsica, comprender sin dificulted lo que se estd proscribiendo bajo
amenaza de sancidn en una determinada disposicidn fegal” (Resaltado agregado).
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35.

36.

38.

39.

Para ello, a efectos de llevar a cabo el analisis antes descrito, corresponde
precisar que el TFA —a través de sus Salas Especializadas— ha llevado a cabo
en reiterados pronunciamientos en el sector que nos ocupa*®, un distingo entre
norma sustantiva y norma tipificadora, sefialando que la primera contiene la
obligacion ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa, mientras que la
segunda, la calificacién de dicho incumplimiento come infraccién administrativa,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

Partiendo de ello, esta Sala observa que en el presente caso, a través de la
Resolucion Subdirectoral N° 299-2016-OEFA/DFSAI/SDI, la SDI comunicéd a
Engie el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en su contra por
el presunto incumplimiento de la obligacion ambiental establecida en el articulo
18° de la Ley N° 28611 y articulo 13° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM,
en concordancia con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N°® 25844,
Asimismo, precisd que el incumplimiento de las referidas disposiciones
configurarian la infraccion administrativa prevista en el numeral 3.20 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-05/CD.

En ese sentido, se procedera a analizar el alcance de la obligacion ambiental
contenida en los referidos dispositivos legales con el fin de verificar si existe
certeza o nivel de precision suficiente en la descripcién del hecho que califica
como infraccion administrativa.

. Sobre el alcance del articulo 18° de la Ley N* 28611 v el articulo 13° del
Decrefo Supremo N° 019-2009-MINAM, concordado con el literal h) del
articulo 31° del Decreto Ley N° 25844

Sobre el particular, es preciso indicar que, de conformidad con el literal h) del
articulo 31° del Decreto Ley N° 25844, tanto los titulares de concesion como los
titulares de autorizacion estan obligados a cumplir con las normas de
conservacién del medio ambiente*®.

Para tal efecto, el articulo 18° de la Ley N® 28611 dispone que en el disefio y
aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, las personas naturales o
juridicas publicas o privadas® deberan incorporar los mecanismos del caso para

Conforme se observa por ejemplo, de las Resoluciones MN* 016-2015-0EFA/TFA-SEE, N° 018-2015-
OEFA/TFA-SEE, N* 034-2015-0EFA/TFA-SEE, N* 040-2015-0EFA/TFA-SEE, N* 059-2015-0EFAITFA-SEE y
MN*® 053-2015-0EFATFA-SEE.

DECRETO LEY N° 25B44.

Articulo 31*.- Tanto los tilulares de concesién como los titulares de autorizacién, estan obligados a:

{..:)

h) Cumplir con las nomas de conservacién del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacidn.

Al respecto, debe mencionarse que el ambito de aplicacion de la Ley N° 28611, se encuentra recogido en el
sigulente articubs:

LEY N® 28611

Articulo 2.- Del dambito

21 Las disposiciones contenidas en la presente Ley, asi como en sus nommas complementarias y
reglamentarias, son de obligatorio cumplimiento para teda persona natural o juridica, publica o privada, dentro
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asegurar su cumplimiento incluyendo, entre otros, los programas vy
compromisos®' correspondientes. : :

Por otro lado, el articulo 13° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM,
Reglamento de la Ley N° 27446, dispone que los IGA no comprendidos en el
SEIA®® son considerados instrumentos complementarios al mismo, siendo que
las obligaciones que se establezcan en dichos instrumentos (en respuesta a los
impactos ambientales negativos derivados de la ejecucién de los proyectos de
inversion®) deben ser determinadas bajo un enfoque de integralidad y
complementariedad, de manera tal que se adopten medidas eficaces para
proteger y mejorar la salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la
diversidad bioldgica y propiciar el desarrollo sostenible®.

De conformidad con dichas disposiciones, es posible concluir que los titulares del
sector eléctrico que —al desarrollar proyectos eléctricos puedan generar impactos

el territorio nacional, & cual comprende el suelo, subsuelo, el dominio maritimo, lacustre, hidroligico e
hidrogeclégico v el espacio agreo.

.2 La presenie Ley regula las acciones destinadas a la proteccién del ambiente que deben adoptarse en el
arrollo de todas las actividades humanas. La regulacidn de las actividades productivas vy el
aprovechamiento de los recursos naturales se rigen por sus respectivas leyes, debiendo aplicarse |a presente
Ley en lo que concierne a las politicas, normas e instrumentos de gestion ambiental,

{-eed

LEY N* 28611.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

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

DECRETO SUPREMO N°® 019-2008-EM, Reglamento de la Ley N* 27446, Ley del Sistema Macional de
Evaluacién de Impacto Ambiental, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de setiembre de 2008,
Articulo 11°.- Instrumentos de Gestion Ambiental del SEIA

Los instrumentos de gestion ambiental o estudios ambientales de aplicacidn del SEIA son:

a) La Declaracién de Impacto Ambiental - DIA (Categoria 1).

b) El Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado - ElA-sd (Categoria ).

£) El Estudios de Impacto Ambiental Detallado - ElA-d (Categoria ).

d) La Evaluacion Ambiental Estratégica - EAE.

Entiéndase para efectos del presente Reglamento, que las referencias a los esiudios ambientales o los
instrumentos de gestion ambiental comprenden indistintamente los sefialados en este numeral.

Sobre el particular, debe destacarse que el objeto previsto en el Decreto Supremo N® 019-2008-MINAM, es el
siguienta:

DECRETO SUPREMO N* 019-2009-MIMAM

Articulo 1.- Objeto

El presente Reglamento tiene por objeto lograr la efectiva identificacién, prevencién, supervision, control y
cormeccion anticipada de los impactos ambientales negativos derivades de las acciones humanas expresadas
por medio de proyectos de inversién, asi como de politicas, planes y programas piblicos, a través del
establecimiento del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacte Ambiental - SEIA.

DECRETO SUPREMO N® 018-2009-EM.

Articulo 13°.- Instrumentos de gestidon ambiental complementarios al SEIA

Los instrumentos de gestion ambiental no comprendidos en el SEIA son considerados instrumentos
complementarios al mismo. Las obligaciones que se establezcan en dichos instrumentos deben ser
determinadas de forma concordante con los objelivos, principios y criterios que se sefialan en la Ley y el
presente Reglamento, bajo un enfoque de integralidad y complementariedad de tal forma que se adopten
medidas eficaces para proteger y mejorar la salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la
diversidad biolSgica y propiciar el desarrollo sostenible, en sus milliples dimensiones.
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negativos al ambiente— deben implementar programas y compromisos en sus
instrumentos de gestién ambiental con el propédsito de proteger el ambiente y la
salud de las personas. En ese contexto, para lograr el mencionado proposito, no
bastara con la elaboracion de tales compromisos, sino también resultara
necesario que el titular de la actividad ejecute dichos compromisos.

42. En ese sentido, considerando que en el presente caso el administrado cuenta
con un PMA para el Proyecto de Optimizacion de Quitaracsa, el cual contempla
medidas especificas, entre otros, para la proteccién del ambiente, se desprende
que estas deben ser cumplidas por el administrado en atencién a lo dispuesto en
el articulo 18° de la Ley N° 28611 y el articulo 13° del Decreto Supremo N° 019-
2009-MINAM, concordado con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley
N°® 25844, Partiendo de ello, esta Sala considera que la obligacion establecida
en dichos articulos se encuentra descrita de forma suficiente.

43. Ahora bien, con relacion a la norma tipificadora, la DFSAI sefaldé que el
incumplimiento de las disposiciones legales relacionadas con la conducta
infractora de la presente resolucién configura infraccion administrativa, ello
segun lo dispuesto en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 028-2003-0S/CD:

Rubro

MULTAS POR INCUMPLIMIENTO A LA NORMATIVIDAD EN EL SECTOR

ELECTRICO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

Tipificacién de la Infraccién

Referencia Legal

Sancion

3.20 Cuando el titular de la concesion o
autorizacian no cumpla con las disposiciones
ambientales contempladas en la Ley y &
Reglamento o las normas emitidas por la DGAA
y OSINERG.

Art.
Art.

31%inc. h) de la Ley.
3*° del Reglamento de

Frofeccidn Ambiental
aprobado por D.5. 29-94-

EM.

De1a
1000 UIT

44 Sobre este punto, el administrado precisé que la norma tipificadora (numeral
3.20 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD), contiene una
sancién para un incumplimiento normativo, en este caso, al Decreto Ley
N® 25844 o a las normas emitidas por la DGAAE y el Osinergmin, mas no hace
referencia al incumplimiento de un compromiso asumido en un IGA. Es por ello
gue, de acuerdo con Engie, el incumplimiento de un compromiso ambiental
asumido en el IGA no se subsume en el supuesto de hecho previsto en el
mencionado numeral.

45. Al respecto, debe precisarse gue el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD, ha ftipificado como infraccion
administrativa el incumplimiento de las disposiciones ambientales contempladas
en la Ley, esto es, en el Decreto Ley N°® 25844, siendo que para tal efecto se
considera como referencia legal a la establecido en el literal h) del articulo 31°
del referido decreto ley.

Qj? /I 46. En ese sentido, esta Sala observa que el numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD regula como infraccion
administrativa el incumplimiento de disposiciones ambientales, entre ellas,
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aquella que la DFSAIl imputd al administrade en el marco del presente
procedimiento sancionador (literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844).

47. Partiendo de ello -y de acuerdo con los fundamentos expuestos en los
considerandos 38 al 41 de la presente resolucién— queda claro que las
disposiciones contenidas en el articulo 18° de la Ley N® 28611 y en el articulo
13° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, fueron desarrolladas a partir del
mencionado literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844, motivo por el
cual estas forman parte de las normas de conservacion del medio ambiente™.

48. En esa medida, esta Sala concluye que el incumplimiento a dichas
disposiciones, constituye una infraccion administrativa, segin los términos
previstos en el numeral 3.20 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-

OS/CD.

49. Por los argumentos esgrimidos en los parrafos precedentes, esta Sala considera
que la obligacion establecida en dichos articulos se encuentra descrita de forma
suficiente.

" Si_el hecho imputado a Engie en el presenie caso corresponde con la
conducta descrita en el tipo infractor

50.\ A efectos de poder evaluar si el hecho imputado a Engie en el presente caso
corresponde con la conducta descrita en el tipo infractor correspondiente -para
el caso de aquellas infracciones cuyo supuesto de hecho consista en incumplir
compromisos ambientales— resulta relevante identificar el compromiso,
obligacion o medida ambiental dentro del IGA cuyo cumplimiento es exigible al
administrado.

51. De la revision del PMA del Proyecto de Optimizacién Quitaracsa se observa que
Engie asumioé el siguiente compromiso™:

“6.4 PROGRAMAS DE PREVENCION, CORRECCION Y/O MITIGACION

6.4.3.1 MEDIDAS DE MITIGACION AMBIENTAL-ETAPA DE

CONSTRUCCION

E.-!'a‘;fdas de mitigacion para el riesgo de contaminacién del suelo

« lLops suelos donde se almacenardn los tanques de combustibles y
lubricantes serdn compactados e impermeabilizados con piso de concrefo y
digue impermeabilizado.
Los combustibles y lubricantes se almacenaran en cilindros de 55 galones.
El abastecimiento.de combustible y mantenimiento de maquinaria, vehiculos
v equipos, se efectuaréd en las zonas destinadas para tal fin.

ot Este mismo analisis ha sido desarrollado en los siguientes pronunciamientos: Resoluciones N* 067-2015-
OEFATFA-SEE, N°® 040-2018-0EFATFA-SEE, N* 45-2016-0EFATFA-SEE y N® 058-2018-0OEFA/TFA-SEE.

. Paginas 6-7 del PMA del Proyecto CH Quitaracsa |
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52.

53.

54.

95.

56.

» lLas zonas destinadas para el abastecimiento de combustible y el
mantenimiento  de  maguinarias __deberan _ser compacladas e

impermeabilizadas con pisc de concrefo vy digue impermeabilizado.
e g
(Enfasis agregado)

De la lectura del citado texto, se observa que Engie se comprometio a que las
zonas destinadas al abastecimiento de combustible y el mantenimiento de
maquinarias deben encontrarse compactadas e impermeabilizadas con piso de
concreto y dique impermeabilizado.

Tomando en cuenta el compromiso antes aludida y la conducta infractora
imputada a Engie, se puede apreciar lo siguiente:

Cuadro N°® 3: Comparacidn del compromiso establecido en el PMA del Proyecto de
Optimizacidén Quitaracsa y la condueta infractora establecida en la Resolucion Directoral
N® 910-2016-0EFAIDFSAI

Compromiso incumplido Conducta infractora

:‘::g::m?mn:;g:m&n’ ! el riesgo de Engie incumplid su compromiso ambiental referido a
(.) las medidas de mitigacion para el resgo de
o contaminacidn del suelo, debido a que la zona de

rmeabilizadas

deberdn se actads i cabilizad
con piso dg to v digue impermeabiizado,

que la rona de mantéenimiento de magquinarias no
contaba con un dique impermeabilizado,

Partiendo de lo observado en el referido cuadro, esta Sala considera que el
hecho imputado a Engie corresponde con la conducta descrita en el tipo infractor
correspondiente (esto es el numeral 3.20 de la Resolucién de Consejo Directivo
N°® 028-2003-0S/CD), debido a que es un incumplimiento de un compromiso
ambiental contenido en su PMA, cuya obligacién legal de cumplimiento se
enmarca dentro del Decreto Ley N® 25844 y su marco regulatorio vinculante,
como se ha expuesto con anterioridad.

Por consiguiente, esta Sala considera que la imputacién efectuada no vulnera el
principio de tipicidad establecido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley
N® 27444, debiéndose, por tanto, corresponde desestimar lo sefialado por la
apelante en el presente extremo de su recurso.

Finalmente, Engie sostuvo que en un caso similar el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental a través de Resolucién N° 260-2013-OEFAS/TFA del 29 de noviembre
del 2013), resolvié que la conducta infractora referida al incumplimiento de un
instrumento de gestion ambiental no se encontraba relacionada con el
incumplimiento de las normas emitidas por el Ministerio, la Direccion o el
Osinergmin, conforme a lo establecido en el numeral 3.20 de la Resolucion de
Consejo Directivo N® 028-2003-0S/CD, motivo por el cual dicho érgano
colegiado habria concluido que se vulnero el principio de tipicidad recogido en la
Ley N° 27444, En ese sentido, Engie indicé que esta Sala debia realizar el
mismo analisis.
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Respecto a ello, corresponde mencionar que en el caso seguido contra Empresa
de Generacion Eléctrica Del Sur S.A., el mismo que ha sido alegado en el
recurso de apelacion de Engie, la conducta infractora estaba referida al
incumplimiento de los cronogramas de ejecucién establecidos en el Plan de
Abandono de la Central Térmica Calana, infraccion que se encuentra tipificada
en el Numeral 3.16 de la Tipificacién y Escala de Multas ¥ Sanciones de
Electricidad, aprobada por la Resolucién N° 028-2003-0S/CD*": por lo tanto, la
Sala Especializada en Energia establecié que la imputacién no se encontraba
dentro del supuesto establecido en el numeral 3.20 de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 028-2003-OS/CD. Tal como se puede apreciar a partir de la
siguiente cita:

Resolucion N° 260-2013-OEFAITFA:

“51. Sin embargo, este Organo Colegiado considera que la conducta incurrida por
EGESUR no se encuentra relacionada al incumplimiento de las normas
emitidas por las ciladas dependencias, puesto que se ftrata de un
incumplimiento a un cronograma que se aprobdé en un instrumento de gestién
ambiental (Plan de Abandono de la Central Térmica Calana), infraccidn que
estd tipificada especificamente en el Numeral 3.16 de la Tipificacién y Escala
de Multas y Sanciones de Electricidad, aprobada por la Resolucién N* 028-
2003-08/CD.

52. Por lanto, se lene que el incumplimiento del cronograma del Plan de
Abandono de la Central Térmica Calana, aprobado mediante Resolucién
Directoral N® 020-2008-MEM/AAE, no se adecta a o dispuesto en el Literal
p) del Artfeulo 201° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 009-
93-EM (norma suslantiva), asimismo, tampoco se encuentra inmerso en el
supuesto establecido en el Numeral 3.20 del Anexo 3 de la Tipificacién de
Infracciones y Escala de Multas y Sanciones aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD (norma tipificadora).”

De esta manera, el supuesto de hecho analizado en la Resolucién N°® 260-2013-
OEFA/TFA es distinto al presente caso, toda vez que se trataba del
incumplimiento al Plan de Abandono de la Central Térmica Calana de Empresa
de Generacion Eléctrica Del Sur S.A. (cronogramas de ejecucion y/o programas
de cierre); en cambio, la hipdtesis analizada en el presente procedimiento
sancionador esta relacionada con el incumplimiento del Plan de Manejo
Ambiental del Proyecto de la Central Hidroeléctrica Quitaracsa, a cargo de
Engie.

57

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

y : ‘Multas en UIT
N® T'?ﬂf::;f;da Base Legal Sancidn ‘I‘iEJu E. E. E.
- f Tipo2 | Tipo3 | Tipo4
Por mo cumplir con log | Ar. 147 inciso f) v Art. De1la (M) (M) (M) (M)
34g, | Sronogramas de | 23° inc. h) dal 1000 Hasta | Hasta | Hasta | Hasta
| ejecucion ylo | Reglamento de UIT 200 300 500 1000
programas de ciere. Proteccidn Ambiental uIT UIT uIT uIT
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59. Ademas, atendiendo a lo mencionado corresponde mencionar que el literal p) del
articulo 201° del Decreto Supremo N° 009-93-EM (norma sustantiva) no se
encuentra contemplada como infraccion en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD (norma tipificadora),
precisamente por dicha razén este Tribunal declaré la nulidad de la Resolucién
N® 739-2015-OEFA/DFSAIl. Es por ello, la DFSAI resolvié iniciar el presente
procedimiento  administrativo  sancionador contemplando la norma
correspondiente al caso en particular; es decir, la SDI no establecid que la
presunta infraccion se encontraba tipificada en el literal p) del articulo 201° del
mencionado decreto.

60. Por lo tanto, esta Sala es de la opinién que la Resolucién Directoral N® 910-
2016-OEFA/DFSAI fue emitida sin vulnerar el principio de tipicidad, toda vez que
entre las normas que tipifican la supuesta infraccién no se encuentra el literal p)
del articulo 201° del Decreto Supremo N°® 009-93-EM, sino el articulo 18° de la
Ley N° 28611 y articulo 13° del Decreto Supremo N°® 019-2009-MINAM, en
concordancia con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N°® 25844, por
consiguiente, resulta correcta la aplicacion del numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucién de Consejo Directivo N® 028-2003-0S/CD toda vez que no estamos
ante el incumplimiento de un cronograma de ejecucion y/o programas de cierre
sino ante el supuesto de incumplimiento del instrumento de gestion ambiental.

61. En consecuencia, esta Sala considera que la imputacion efectuada contra la
empresa recurrente en el presente procedimiento administrativo sancionador no
vulnera el principio de tipicidad establecido en el numeral 4 del articulo 230° de
la Ley N* 27444, debiéndose, por tanto, desestimar lo sefialado por la apelante
en el presente extremo de su recurso.

V.2 Si Engie incumplié lo establecido en su PMA respecto de efectuar la
impermeabilizacion del suelo y colocacion de diques impermeabilizados en
la zona de abastecimiento de combustibles y el area de mantenimiento de
maquinaria

62. En el presente caso, la DFSAI hallé responsable al administrado porque Engie
incumplio su compromiso ambiental referido a las medidas de mitigacién para el
riesgo de contaminacién del suelo, debido a lo siguiente:

i)

la zonas de abastecimiento de combustible:

no estaba compactada e impermeabilizada con piso de concreto en su
totalidad y

no contaba con dique de contencion; y
la zona de mantenimiento de maquinarias:

no contaba con un dique impermeabilizado.
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63. Al respecto, el compromiso recogido en el PMA del Proyecto de Optimizacion
Quitaracsa es el siguiente:

"6.4 PROGRAMAS DE PREVENCION, CORRECCION Y/O MITIGACION

6.4.3.1 MEDIDAS DE MITIGACION AMBIENTAL-ETAPA DE CONSTRUCCION

(..

Medidas de mitigacién para el riesgo de contaminacion del suelo

» Los suelos donde se almacenardn los tanques de combustibles y lubricantes
serdn compactados e impermeabilizados con piso de concreto y dique
impermeabilizado.
Los combustibles y lubricantes se almacenaran en cilindros de 55 galones.
El abastecimiento de combustible y mantenimiento de magquinaria, vehiculos v
equipos, se efectuard en las zonas destinadas para tal fin.

s las zonas destinadas para el abastecimienfo de combusfible v el

mantenimiento ___de  maguinarias __deberdn __ser compacladas e
impermeabilizadas con piso de concreto y digue impermeabilizado.
[

(Enfasis agregado)

64. Como se advierte, el administrado se comprometié a implementar en las zonas
de abastecimiento de combustible y de mantenimiento de maquinarias las
siguientes medidas para evitar la contaminacion del suelo: (i) implementar un
suelo impermeabilizado con concreto; e, (i) instalar diques impermeabilizados.

65. Sin embargo, en la Supervision Regular 2012, la DS detectd el siguiente
hallazgo:

“C.H. Quitaracsa. El suelo de la zona de abaslecimiento de combustible, no cuenta

con dique impermeabilizado en el piso de concreto. Asimismo, dicho piso no cubre
toda la superficie que ocupa el tanque-cisterna.”

C.H. Quitaracsa. La zona destinada para el mantenimiento de maguinarias no
cuenta con dique impermeabilizado, descargando las aguas de limpieza del piso
directamente al suelo.”

(Enfasis agregado)

66. Dicho hallazgo, fue complementado con las siguientes fotografias tomadas por el
supervisor

/i

= Fojas 10y 11.
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E 1: sistema de dislnbucion de combustible el cual no cuenta con un
digue (mura de contencidn).

[ e,
Fotografia N° 2.- & observa que la parte de cemento solo cubre parcialmente
parte del estacionamiento del tanque cisterna (de combustible). Se obserda el limite
del pisc de cemento (primera flecha) y las huellas que deja el mencionade vehiculo
(segunda flecha) el cual estd fuera del limite del piso de cemento.
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Fotografia N°4.- Vista panoramica del Taller de Mantenimiento de vehiculos donde
s@ observa que no existe muro de contencidn o canaleta que permita que las aguas
de limpieza discurran antes de llegar al suelo,

Por su parte, Engie sostuvo que si cumplié con el compromiso asumido en su
PMA, toda vez que el area de abastecimiento de combustible (zona de surtidores
y distribucién de combustible) y el area de mantenimiento de maquinas contaban
con piso de cemento impermeabilizado, tal como podria acreditarse de las
fotografias N°¢ 2 y 4 del Informe de Supervisién.

Asimismo, acotdé que incluso si se considera a la zona de estacionamiento (el
cual, segun preciso, no estaba obligado a impermeabilizar) como un area de
abastecimiento, la misma contaba con piso de concreto impermeabilizado, tal
como se podria advertir también de la descripcion de la fotografia N°® 2 del
Informe de Supervision.

Al respecto, conviene recordar que, de acuerdo con el PMA, las zonas que
debian cumplir con la impermeabilizacién del suelo con concreto y diques
impermeabilizados eran las zonas de abastecimiento de combustible y de
mantenimiento de maquinarias.

Durante la Supervision Regular 2012, la falta de impermeabilizacion y la falta del
muro de contencion fueron advertidas en el sistema de distribucion de
combustible, en el estacionamiento del tanque cisterna de combustible y en el
taller de mantenimiento de vehiculos.

Sobre este punto, resulta relevante anotar que de conformidad con el PMA del
Proyecto de Optimizacion Quitaracsa, las labores de abastecimiento de
combustibles se realizan a través de equipos y magquinaria pesada siendo
adquiridas de las estaciones de servicio cercanas a la obra. Asimismo, se
describe que la tarea de distribucién se realizara a través de un camién cisterna
adecuado para este trabajo y que disponga el equipamiento necesario para
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72.

73.

74.

79.

V.3.

76.

prevenir derrames y atender potenciales emergencias, tal como se aprecia a
continuacion®®;

“6.4.2.6 CONSIDERACIONES CONSTRUCTIVAS DEL PROYECTO
Abastecimiento de combustibles

El combustible para los equipos y maquinaria pesada serd adquirido
directamenle de las estaciones de servicio cercanas a la obra. La distribucién
se realizard a fravés de un camién cisterna adecuado para este trabajo y que
disponga del equipamiento necesario para prevenir derrames y atender
potenciales emergencias. (Enfasis agregado)

e ello, se concluye que las zonas materia de supervision si se consideran
zonas de abastecimiento de combustible y de mantenimiento de maquinaria,
razon por la cual las mismas deben tener suelo impermeabilizado con concreto;
y diques impermeabilizados.

No obstante, de lo advertido por el supervisor y de las fotografias N° 2 y N° 4 del
Informe de Supervision se advierte que, en el sistema de distribucion de
combustible y en el estacionamiento del tanque cisterna de combustible, el piso
de concreto no cubre toda la superficie de la zona de abastecimiento ni cuenta
con dique de contencién; y en el taller de mantenimiento de vehiculos no
contaba con un digue impermeabilizado.

Por dichas consideraciones, no es posible concluir que Engie cumplié con el
compromiso establecido en el instrumento de gestion ambiental, el cual esta
referido a cumplir ambas medidas y no solo una de ellas o una de ellas
parcialmente. En virtud de ello, corresponde desestimar sus argumentos en este
extremo.

Por lo expuesto, esta Sala concluye que ha quedado acreditado que el
administrado incumplié lo dispuesto en el articulo 18° de la Ley N°® 28611 y
articulo 13° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, en concordancia con el
literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N* 25844, correspondiendo por tanto
confirmar la resolucion apelada en el presente extremo.

Si correspondia calificar la conducta infractora como un hallazgo de menor
trascendencia, de acuerdo con las disposiciones contenidas en la
Resoluciéon de Consejo Directivo N° 046-2013-OEFA/CD

Engie sostuvo que en caso que el TFA considere que es responsable por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién, la
misma debia ser calificada como un hallazgo de menor trascendencia, conforme
al articulo 2° de la Resolucién de Consejo Directivo N°® 046-2013-OEFA/CD, toda
vez que mediante Carta GL-2013-014 del 25 de marzo de 2013 adjunto un
informe que acreditaba el levantamiento de dicha infraccion antes del inicio del
presente procedimiento administrativo sancionador y porque ademas no se

Paginas 3-20 del PMA del Proyecto CH Quitaracsa |.
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habria generado un potencial o real dafic al ambiente o a la salud de las
personas ni habria afectado la eficacia de las acciones de supervision del OEFA.

77. En esta linea argumentativa, agrego que lo dispuesto en el Anexo N° 1 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2013-OEFA/CD, recoge una lista
enunciativa de aquellas conductas que pueden ser consideradas hallazgos de
menor trascendencia, siempre que cumpla con lo establecido en el articulo 2° de
la mencionada resolucion.

78. Antes de evaluar el pedido del administrado, corresponde presentar el marco
normativo relacionado a los hallazgos de menor de trascendencia recogidos en
la Resolucion de Consejo Directivo N° 046-2013-OEFA/CD.

79. Sobre el particular, debe indicarse que la Resolucion de Consejo Directivo
N°® 046-2013-OEFA/CD —la cual constituye el desarrollo reglamentario del literal
b) del numeral 1 del articulo 11° de la Ley N°® 29325% que regula la funcién
supervisora directa del OEFA- tiene por finalidad regular los supuestos de hecho
gue correspondan ser calificados como hallazgos de menor trascendencia, asi
como las reglas aplicables para la subsanacion voluntaria correspondiente®'.

En ese sentido, la referida norma busca promover la subsanacion voluntaria de
aquellos incumplimientos leves que no han generado riesgo o dafio al ambiente
o a la salud de las personas, que puedan ser subsanados, y que no afecten la

o LEY N® 29325,

Articulo 11*.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion
y sancidén 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 gestién ambiental y de
los mandatos o disposiciones emitidos por &l Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

(-}

b) Funcidn supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacidn con
el propdsito de asegurar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la regulacidn ambiental por parte
de los administrados. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas preventivas.

La funcién supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacidn voluntaria de los presuntos
incumplimientos de las obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya iniciado el procedimiento
administrativo sancionador, se trate de una infraccidn subsanable y la accién u omisidn no haya generade
riesgo, dafios al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA puede disponer el archive de la investigacion
comespondiente.

Meadiante resolucidn del Consejo Directive se reglamenta lo dispuesto en el parrafo anterior.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 046-2013-0EFA/CD, Reglamento para la subsanacién

voluntaria de incumplimientos de menor trascendencia, publicada en el diario oficial El Peruano el 28 de

noviernbre de 2013,

Articulo 1°.- Objeto

1.1 La finalidad del presente Reglamento es regular y determinar los supuestos en los que un administrado
bajo el ambito de competencia del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA incurre en
un presunto incumplimiento de obligaciones ambientales susceptible de ser calificado como hallazgo de
menor trascendencia, que podria estar sujeto a subsanacidn voluntaria, en concordancia con lo dispuesto
en el Literal b) del Mumeral 11.1 del Articulo 11 de la Ley N* 29325 - Ley del Sistema Macional de
Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental, modificado por la Ley N* 30011.

1.2 Las disposiciones comprendidas en la presente norma se aplican sin perjuicio de que en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador la Autoridad Decisora determine que la infraccion cometida por
un administrado sea calificada como leve.
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81.

82.

83.

eficacia de la supervision directa ejercida por el OEFA, todo ello en el marco de
las actividades llevadas a.cabo por la Autoridad de Supervision®.

A fin de conocer qué tipo de conductas cumplen dichas caracteristicas, y que por
ello sean susceptibles de ser calificadas como hallazgos de menor
trascendencia, el Anexo de la Resolucion de Consejo Directivo N° 046-2013-
OEFA/CD recoge una lista referencial®, la cual engloba, entre otras, a aquellas
conductas relacionadas con los compromisos ambientales®™.

De esta manera, se advierte que no podria considerarse como hallazgo de
menor trascendencia aquellas conductas relacionadas al incumplimiento de
medidas de mitigacion ambiental para el riesgo de contaminacion del suelo ya
que, precisamente, la falta de estas podria afectar dicho componente ambiental.

Sobre este punto, debe sefialarse que la presencia de hidrocarburos en el suelo,
a causa de un derrame por ejemplo, es susceptible de generar afectacion a
dicho componente, asi como a los ecosistemas que lo habitan. De esa manera lo
describe Miranda y Restrepo:

“Cuando el crudo llega al suelo, impide inicialmente el intercambio gaseoso
enire la atmosfera y este. Simultaneamente, se inicia una serie de fendmenos
fisicoguimicos como evaporacion y penelracion que pueden ser mas o menos
lenfos dependiendo del tipo de hidrocarburo, cantidad vertida, temperatura,
humedad y textura del suelo. Entre més liviano sea el hidrocarburo, mayor es la
evaporacién y tiende a fluir més rdpidamente por el camino mas permeable
(Miranda & Restrepo, 2002). Como el desplazamiento de la fauna del suelo es
muy lento, solo aquellos invertebrados que habitan en la superficie asociados a
las plantas como arafias, ciempiés, tijeretas o vertebrados como mamiferos,
reptiles, (carmivoros de la cadena alimenticia), pueden huir més facilmente en el
caso de un derrame de crudo. En cambio, aquellos que viven bajo la superficie
del suelo (principalmente invertebrados de la micro y mesobiota), los cuales

[+

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2013-0EFAICD

Articulo 2°.- Definicidn de hallazgo de menor trascendencia

Constituyen hallazgos de menor trascendencia aquellos hechos relacionados al presunto incumplimiento de
obligaciones ambientales fiscalizables que por su naturaleza no generen dafio potencial o real al ambiente o a
la salud de las personas, puedan ser subsanados y no afecten la eficacia de la funcidn de supervisidn directa
ejercida por el OEFA.

Ello debido a que la DS puede calificar como hallazgo de menor trascendencia ofras conductas no
mencionadas en &l citado Anexo.

RESOLUGCION DE GONSEJO DIREGTIVO N° 046-2013-0EFA/CD.
: Anexo
T Hallazgos de menor trascendencia 1

. Referides a los compromisos ambientales

1.1 Incumplir los compromisos ambientales, previstos en el Instrumento de Gestién Ambiental, relativos
al almacenamiento de residuos sdlidos no peligrosds o identificacién de contenedores de residucs.

.2 | Disponer tempokeimente de los residucs en forma distinta a la establecida en el Instrumento de
Gestion Ambiental por motivos de obras, limpieza o cambio de equipos.

.3 Almacenar lemporaimente contenedores vacios en areas no contempladas en el Instrumento de
Geslidn Ambiental.
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son los que mas participan en el proceso de formacidn del suelo, mueren
iremediablemente.

84. En el mismo sentido, las alteraciones fisicas y quimicas que “Prwnca el
hidrocarburo en el suelo, pueden presentarse de la siguiente manera™:

{...) formacién de una capa impermeable que reduce el intercambio de gases y
la penetracién de agua; de las propiedades quimicas, como serian los cambios
en las reacciones de dxido reduccién; o de las propiedades biolégicas, como
podria ser la inhibicion de la actividad de la microflora (bacterias, hongos,
protozoos, efc.) o dafos en las plantas y los animales que viven dentro o
sobre el suelo e, inclusive en sus consumidores o depredadores”. (Enfasis

agregado)

85. |\ En ese sentido, partiendo de la posible afectacién que un eventual derrame de

idrocarburo puede generar en el suelo y en los ecosistemas gue lo habitan, el

hallazgo descrito por el supervisor —referido a la falta de medidas de prevencién

y/o mitigacion come la impermeabilizacién y la implementacién de muros de

contencién recogidas en su instrumento de gestion ambiental-, no puede
considerarse como un hallazgo de menor trascendencia.

86. En consecuencia, debe desestimarse lo alegado por la empresa en este extremo
de su apelacion y confirmar la Resolucién Directoral N® 910-2016-0OEFA/DFSAI.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, el 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 Organizacién y Funciones del
OEFA,; y la Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N® 910-2016-OEFA/DFSAI del 30
de junio del 2016, que determiné la existencia de responsabilidad administrativa por
parte de Engie Energia Perd S.A. por la comisién de la conducta infractora descrita en
el Cuadro N° 2 de la presente resolucion, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion, quedando agotada la via administrativa.

" Miranda, Dario, v Ricardo Restrapa. Los Derames de Pelrdléo en Ecosistermas Tropicales - Impachos,
Consecuencias y Prevencion. La Experniencia De Colombia. En International Off Spif Conference Proceedings
(Volumen 2005, lssue 1), p. 574. Disponible en: <http:iioscproceedings. oraldoiipdfi 0. 7801/2169-3358-2005-1-
21,

o Maria del Carmen Cuevas, Guillermo Espinosa, César lizalituri y Ania Mendoza (editores). Métodos
Ecoloxicoldgicos para la Evaluacion de Swelos Confaminados con Hidrocarburos. Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Maturales (SEMARNAT), Instituto Nacional de Ecologia (INE), Universidad Veracruzana,

Fondos Mistos (CONACYT). Mexico, 2012, p. 11,
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SEGUNDO.- Motificar la presente resolucion a Engie Energia Perd S.A. y remitir el
expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos del
OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

Presidente
Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Sala E<pecializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

32



