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APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1108-2016-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se revoca la Resolucién Directoral N° 1108-2016-OEFA-DFSAI del 27
de julio de 2016, a través de la cual se declaré la responsabilidad administrativa
por parte de Empresa de Generacién Eléctrica San Gaban S.A. , por no contar
con un sistema de contencién en el almacén temporal de residuos peligrosos, lo
cual generd el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 33° del Reglamento
de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 029-94-EM, en concordancia con el literal h) del articulo 31°
del Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas.”

Lima, 6 de enero de 2017
l. ANTECEDENTES

Empresa de Generacion Eléctrica San Gaban S.A."' (en adelante, San Gabéan)
es titular de la Central Hidroeléctrica San Gaban I? (en adelante, CH San
Gaban), ubicada en los distritos de Olaechea, San Gaban y Ayapata, provincia
de Carabaya, departamento de Puno.

2\ Mediante Memorando N° 212-1997-EM/DGAA del 3 de marzo de 1997, la
Direccién General de Asuntos Ambiental Energéticos (en adelante, Dgaae
aprobé el Estudio de Impacto Ambiental de la Central Hidroeléctrica San Gaban
Il (en adelante, EIA CH San Gaban II).

3. Del 12 al 17 de junio del 2013 la Direccion de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realiz6
una supervision regular en la CH San Gaban (en adelante, Supervision Regular

Registro Unico de Contribuyentes N° 20262221335.

Cabe precisar que la Central Hidroeléctrica San Gaban Il y las Centrales Térmicas de Taparachi y Bellavista,
con el apoyo de actividades técnicas, la cuales se basan principalmente en la operacion y mantenimiento de las
unidades de generacion eléctrica tanto hidraulica como térmica.
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2013), con el fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones ambientales
fiscalizables a cargo del administrado.

4. Como resultado de dicha diligencia, la DS detecté diversos hallazgos de
presuntas infracciones administrativas, conforme se desprende del Acta de
Supervisién s/n suscrita el 17 de junio del 20133 la cual fue evaluada por la DS
en el Informe de Supervision N° 96-2013-OEFA/DS-ELE* (en adelante, Informe
de Supervision) y, posteriormente, en el Informe Técnico Acusatorio N° 96-
2014-OEFA/DS® (en adelante, ITA) del 19 de marzo de 2014.

5. Sobre la base del Acta de Supervision, el Informe de Supervision y el ITA, la
Subdireccién de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccién de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) dispuso,
mediante Resolucion Subdirectoral N° 440-2016-OEFA-DFSAI/SDI del 28 de
abril de 2016°, iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra San
Gaban.

6. Luego de evaluar los descargos presentados por San Gaban el 3 de junio de
2016, la DFSAI emitié la Resolucion Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI del
27 de julio de 2016°, a través de la cual declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de dicha empresa, por la comision de la siguiente
infraccion:

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora por la cual se declaré la responsabilidad
administrativa de San Gaban en la Resolucion Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI

Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

San Gaban almaceno residuos solidos peligros | Articulo 33° del Decreto | Numeral 3.20 del
en el Aimacén Temporal de la CH San Gaban Il | Supremo N° 29-94-EM°, en | Anexo 3 de la

sin contar con un sistema de contencion, lo cual | concordancia con el Literal h) | Resolucion de
2 Paginas 25 al 27 del Informe N° 96-2013-OEFA/DS-ELE, contenido en el disco compacto del foja 11 del
Expediente.

Foja 11 del Expediente.

# Fojas 1 al 11
/ 6

Fojas 19 al 25. Cabe sefalar que la referida resolucion subdirectoral fue notificada a San Gaban el 6 de mayo
de 2016 (foja 30).

5 Fojas 27 y 28.
Fojas 39 a 45. La referida resolucion fue notificada al administrado el 12 de agosto de 2016 (foja 46).

DECRETO SUPREMO N° 29-94-EM, Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades
Eléctricas, publicado en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 1994.
Articulo 33°.- Los solicitantes de Concesiones y Autorizaciones, deberdn considerar todos los efectos
potenciales de sus Proyectos Eléctricos sobre la calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales. El diseno, la
: construccion, operacion y abandono de Proyectos Eléctricos deberan ejecutarse de forma tal que minimicen los
/ impactos daninos.
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Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

genera un efecto negativo potencial sobre el | del articulo 31° del Decreto Ley | Consejo Directivo N°
ambiente. N° 25844'° 028-2003-0S/CD"".

Fuente: Resolucion Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI
Elaboracion: TFA

7. La Resolucidon Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAl se sustentd en los
siguientes fundamentos:

i) La DFSAI sefialé que durante la Supervision Regular 2013, la DS detectd
que el administrado almacen6 sus residuos sélidos peligrosos sin contar
con un sistema de contencién'?, lo cual podria generar que, ante un
posible derrame de alguno de los residuos, este discurra al canal de agua
ubicado cerca a dichos residuos.

i)  En virtud de ello, la primera instancia concluyé que San Gaban no habria
adoptado medidas de prevencion (sistema de contencion) ante una posible
afectacion del componente ambiental ubicado al interior del tunel de
derivacion.

i)  Adicionalmente, ante lo alegado por el administrado en sus descargos®, la
DFSAI indico que si bien la norma imputada no detalla explicitamente las
caracteristicas de un sistema de contencion, la practica comun entiende
esta como la estructura capaz de impedir que su contenido tenga contacto
con el exterior. Asimismo, la referida direccién precisé que el sistema de
contencién —en el desarrollo de las actividades de almacenamiento de
residuos solidos— es considerado como una estructura que debe contar
con una superficie impermeabilizada y muros o canales que impidan que

L DECRETO LEY N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en el diario oficial El Peruano el 19 de
noviembre de 1992.
Articulo 31°.- Los concesionarios de generacion, transmision y distribucién estan obligados a:

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

H RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 028-2003-0S/CD, Tipificacion de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de Electricidad y sus modificatorias, 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 Tipificacion de la Infraccion Referencia Legal Sancion
3

3.20 Cuando el titular de la concesién o Art. 31°inc. h) de la Ley. De 1 2 1000
autorizacion no cumpla con las disposiciones | Art. 3° del Reglamento de UIT
ambientales contempladas en la Ley y el Protecciéon Ambiental aprobado por
Reglamento o las normas emitidas por la D.S. 29-94-EM
DGAA y OSINERG.

Debe precisarse que dicho almacenamiento fue realizado al interior de un tunel de desvio del rio San Gaban.

San Gaban menciond que se realizd una interpretacion subjetiva de los alcances de la norma, toda vez que
esta no define especificamente qué comprende un sistema de contencion.
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ante un eventual derrame su contenido tenga contacto directo con el
ambiente.

En ese sentido, la DFSAI sostuvo que el administrado no puede alegar
desconocimiento de los alcances de un sistema de contencion, pues el
titular de un proyecto eléctrico se encuentra en una mejor posicién para
conocer su funcionalidad.

Asimismo, la DFSAI indicé que ni los sacos de plastico ni las dimensiones
de los residuos detectados, son medidas que prevengan un potencial
contacto de éstos con los componentes ambientales.

Bajo dichas consideraciones, la DFSAI sefald que, en el presente caso,
habia quedado acreditado que el administrado almacend residuos
peligrosos en el almacén temporal de la CH San Gaban Il sin contar con un
sistema contencion, lo cual generaria un efecto negativo potencial sobre el
ambiente, motivo por el cual concluyé que se incumplié con lo dispuesto en
el articulo 33° del Decreto Supremo N° 29-94-EM, en concordancia con el
literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844.

El 6 de setiembre de 2016, San Gaban interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI', argumentando lo siguiente:

a)

b)

San Gaban alegé que la DFSAI habria vulnerado los principios de
legalidad y tipicidad al establecer supuestos que no se encuentran en el
articulo 33° del Decreto Supremo N° 29-94-EM, como los referidos al
alcances del sistema de contencion.

Adicionalmente, el administrado precisé que los residuos peligrosos al
momento de la inspeccion efectuada por el OEFA, se encontraban en un
area establecida como almacenamiento temporal, el cual, al encontrarse al
interior de un tdnel, cuenta con proteccién. Sumado a ello, indicé que los
residuos se encontraban al interior de sacos y bolsas de acuerdo al tipo de
residuo, con la finalidad de poder transportarlos y evitar su dispersion.

Sobre dichas medidas anadié que si bien estas podrian considerarse
insuficientes, ello responderia solo a un criterio, toda vez que no se
encuentra regulado en ninguna norma.

Por otro lado, San Gaban indicé que tomando en cuenta las caracteristicas
de los residuos que fueron observados durante la Supervisién Regular
2013 (waypes o trapos industriales contaminados, tubos fluorescentes,
latas con restos de pintura, baterias y residuos hospitalarios), era
improbable que estos generen derrames.

Foja 48
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e) En ese sentido, el administrado concluyd que la DFSAI no puede
sustentarse en la “practica comuUn” para establecer la responsabilidad
administrativa, dado que ello implicaria una indebida motivacién y una falta
de congruencia de su pronunciamiento.

f) Por otro lado, San Gaban sostuvo que cuenta con controles orientado a
cumplir con los requisitos de la norma'®, mitigando los impactos
ambientales que puedan generarse producto de sus actividades, siendo el
objetivo principal evitar impactos negativos al ambiente. Por ello, San
Gaban sefalé que cumplid con el principio de prevencion en materia
ambiental.

)  Por ultimo, el apelante sostuvo que la Ley N° 30230 no se encontraba
vigente al momento de la Supervision Regular 2013, por tanto no podia ser
aplicada en el presente caso, ello en mérito al principio de temporalidad y
la aplicacién inmediata de la norma'®.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, 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 Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N° 30011 (en adelante, Ley N° 29325), el OEFA es un organismo publico

Entre ellos menciond a los siguientes:

Manual para el Manejo de Residuos Solidos Hospitalarios ~-EGESG-M-G-04.

-~ Gestion de Residuos ~-EGESG-P-P-22

Almacenamiento, manipulacion y transporte de materiales peligrosos EGESG-I-P-174.
Lista de verificacion para el manejo de residuos solidos EGESG-F-P-90

Finalmente, el administrado sefalo en el séptimo y noveno del acapite |V de su apelacién referidos a la
aplicacion del principio de precaucién y a la diferencia entre el principio de precaucion y prevencion,
respectivamente, desarrollando dichos principios.

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

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial El
Peruano el 26 de abril de 2013.
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técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision,
control y sancién en materia ambiental.

11. 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 sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA®,

12. Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?® se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizaciéon y sancioén en
materia ambiental del Osinergmin:21 al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 001-2011-OEFA/CD* se estableci6 que el OEFA asumiria las

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

E!l Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,

con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra
dscrito al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancién en materia

ambiental, asi como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo

N° 1013 y la presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(i)

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

19 LEY N° 29325,
Disposiciones Complementarias Finales
Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran
asumidas por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario,
P4 personal, bienes y recursos, de cada una de las entidades.

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

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

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

4 LEY N° 28964.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad, entre OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El
Peruano el 3 de marzo de 2011.
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funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N°022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA%*, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el
6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y dultima instancia
administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N°28611%,
prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 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
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

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

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como Ultima
instancia administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que se sefale en la misma 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 Ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y
Aplicacién de Incentivos.

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

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

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

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

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

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

En 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 Constitucién Politica del Pertd, que fija las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el ambiente?’.

El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideraciéon 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®.

Cabe destacar que en su dimensidon como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la

27

28

29

aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

Cne)

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

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

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

Sobre la triple dimension de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 03610-2008-PA/TC.
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obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los danos
que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccion del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

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

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

CUESTION CONTROVERTIDA

La cuestion controvertida a resolver en el presente caso, consiste en determinar
si San Gaban contravino lo dispuesto en el articulo 33° del Decreto Supremo
N° 29-94-EM, al no contar con un sistema de contencién en el almacén temporal
de residuos peligrosos

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Antes de evaluar los argumentos expuestos por el administrado en su recurso de
apelacion, debe indicarse que el 21 de diciembre de 2016, vigente desde el 22
de diciembre de 2016 se publicoé en el diario oficial El Peruano el Decreto
Legislativo N° 1272 que modificé diversos articulos de la Ley N° 27444,
incorporando el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A%,

31
( 32
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Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.

Cabe precisar que lo senalado en el presente considerando tiene sustento, conforme con lo dispuesto en el
numeral 2.2 del articulo 2° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD:

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 032-2013-OEFA/CD, que aprobo el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de agosto de
2013.

Articulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

2.2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi como por la correcta aplicacion de los demas principios
juridicos que orientan el gjercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 04293-2012-PA/TC
(Fundamentos juridicos 12 y 13), ha senalado:

“12. Sobre el "principio de congruencia”, si bien se ha explicado que forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la debida motivacion de las decisiones judiciales y que garantiza
que el juzgador resuelva cada caso concreto sin omitir, alterar o exceder las pretensiones formuladas por las
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24. Conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de la
Ley N° 27444*, |a subsanacioén voluntaria de la conducta infractora por parte del
administrado, con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos,
constituye una condicién eximente de responsabilidad por la comisién de la
infraccion administrativa.

25. Siendo ello asi, esta sala especializada considera que corresponde verificar si en
el presente caso se configurd el supuesto eximente de responsabilidad regulado
en el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de la Ley N° 27444.

partes (Véase, STC N° 08327-2005-PA/TC, fundamento 5), en sede administrativa, dicho principio procesal se
encuentra flexibilizado, en la medida que en el iter del procedimiento administrativo debe armonizarse con la
potestad de invalidacién general de la Administracion Publica.

13. En tal linea, entonces, la no existencia de identidad entre las cuestiones planteadas en el recurso de
apelacion y los extremos resueltos por la Resolucion N° 170-2012-TC-S1 no necesariamente implica una
afectacion al derecho de defensa del administrado, siempre que la autoridad administrativa cumpla con oforgar
la debida oportunidad para realizar los respectivos descargos sobre los nuevos hechos a tratar.”

Para Morén Urbina, la congruencia en la resolucién que resuelve un recurso de apelacion presenta sus propios
matices al senalar que:

“(...) el funcionario ptblico no agota su cometido y obligaciones con el analisis y pronunciamiento sobre lo
expuesto por el recurso del administrado, sino que al funcionario corresponde, como proyeccion de su deber de
oficialidad y satisfaccion de los interés publicos, resolver sobre cuantos aspectos obren en el expediente,
cualquiera sea su origen. Por ello, la congruencia en el procedimiento adminisirativo adquiere singularidad
hasta configurar la necesidad que la resolucion decida imperativamente cuantas cuestiones hayan sido
planteadas en el expediente, aportadas o no por el recurso. En tal sentido, el contenido mismo del expediente y
no los extremos planteados por el recurso es el limite natural al requisito de la congruencia de las resoluciones
g administrativas”.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena
edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 641.

% LEY N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11
de abril de 2001, modificada por Decreto Legislativo N° 1272, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de
diciembre de 2016.

Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.

c) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta afecte la
aptitud para entender la infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso
3) del articulo 235.

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito. En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto
no menor de la mitad de su importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial.”

£

10



P ety
PERU Ainisteric Organismo de Evaluacion y
N Amblente Fiscalizacion Ambiental - OEFA

26. Para ello, debe sefalarse que la conducta infractora se originé por el siguiente
hallazgo detectado en la supervisién:

“3. Observaciones detectadas

C.H. San Gaban II: En el Almacén Temporal de residuos peligrosos ubicado dentro
del antiguo ttunel de desvio del rio San Gaban (...) se observo que los residuos
peligrosos no cuentan con un sistema de contencién que evite la posible
contaminacion de un cuerpo receptor, en este caso, se encuentra cerca un canal
de agua de filtraciones que desemboca en el rio San Gaban.

(..)”

27. Dicho hallazgo fue complementado con las fotografias N° 6, 7 y 8 del Informe de
Supervision, las cuales se presentan a continuacion:

Vistas 6, 7 y 8. Vistas fotograficas del Almacén Temporal de Residuos Peligrosos ubicado dentro del tnel de desvio
de la CH San Gaban I, donde se observa la falta de un sistema de contencion para los residuos peligrosos y a su vez,
se puede observar el canal con agua de filtraciones ubicado muy cerca, posible riesgo de contaminacion por falta de
un sistema de contencion para todos los residuos peligrosos ubicados en el Aimacén.

11




28.

29.

30.
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De los elementos de prueba antes referidos, los supervisores advirtieron que en
el almacén temporal se encontraban los residuos peligrosos (trapos
contaminados con hidrocarburos, latas de pintura, reflectores en desuso, llantas
usadas, iluminarias, etc.) sin contar con un sistema de contencion, a efectos de
evitar un eventual derrame.

No obstante ello, el 11 de abril de 2014, mediante carta N° EGESG N° 259-2014-
GG, el administrado comunicé al OEFA que colocd un piso de geomembrana
para la contencion y, de esta manera, evitar cualquier tipo de derrames o
contaminacion por posible filtracion

A fin de sustentar tal afirmacién, en dicho escrito, el administrado presento las
siguientes fotografias:

s 3 S
L el L R 2013/06/19 1218
' L g

?7!

v

Foja 14 al 18.

12



S WL - bt ie
Organismo de Evaluacion y L
Fiscalizacién Ambiental - OEFA

Ministerio

del Ambiente

31. D\e dichos medios probatorios, se colige que San Gaban implemento un sistema
de contencién a través de una geomembrana, con el fin de evitar el contacto
directo de los residuos sélidos con el suelo. Cabe sefalar que, en este caso en
particular, esta sala especializada comparte lo establecido por la DS y la DFSAI
pues considera que el administrado subsané la conducta infractora descrita en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucién, circunstancia que se produjo antes de la
emision de la Resolucion Subdirectoral N° 440-2016-OEFA/DFSAI/SDI del 28 de
abril de 2016, notificada el 6 de mayo de 2016, a través de la cual se imputo los
cargos a San Gaban, iniciando el presente procedimiento sancionador.

32. En consecuencia, esta sala especializada es de la opinién que se configuré el
supuesto eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del
articulo 236-A de la Ley N° 27444, razon por la cual corresponde revocar la
resolucién apelada y archivar el procedimiento administrativo sancionador.

33. En virtud de lo expuesto, cabe mencionar que carece de objeto que esta sala
especializada se pronuncie respecto de los argumentos esgrimidos por el
administrado en su recurso de la apelacion.

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 Organizacion y Funciones del
K%bFA; y la Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del

¢ ribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI del 27 de
julio de 2016 a través de la cual se declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Empresa de Generacion Eléctrica San Gaban S.A. por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N°1 de la presente resolucion, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la resolucion; y, en consecuencia
archivar el procedimiento administrativo sancionador.

SEGUNDO.- Notificar la presente resolucion a Empresa de Generacion Eléctrica San
Gaban S.A. y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos del OEFA, para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

--------------------------------- Wemsunsnmsnunannuun
LUISEDUARDO RAMIREZ PATRON
Presidente
Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Vocal
Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRON

En la presente ocasion, si bien se suscribe la Resolucion N° 003-2017-OEFA/TFA-
SME, pues se esta de acuerdo en que se debe REVOCAR la Resolucion Directoral
N° 1108-2016-OEFA/DFSAI del 27 de julio de 2016, se tiene a bien exponer en el
presente voto, fundamentos adicionales con la finalidad de realizar el analisis sobre los
argumentos presentados por la administrada en su recurso de apelacion, en
salvaguarda de los principios de la potestad sancionadora administrativa establecidos
en la Ley N° 27444 y modificatorias, Ley del Procedimiento Administrativo General y
en concordancia con el numeral 2.2 del articulo 2 y el literal a) del numeral 8.1 del
articulo 8° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba
el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental de OEFA.

Sin perjuicio de lo resuelto sobre la existencia de causales para eximir de
responsabilidad administrativa a San Gaban S.A., respecto de la conducta
infractora materia de apelacion, se procedera a analizar los argumentos
expuestos en su recurso de apelacion.

Con relacién a lo alegado por San Gaban, en el sentido que la DFSAI habria
vulnerado los principios de legalidad y tipicidad al establecer supuestos que no
se encuentran en el articulo 33° del Decreto Supremo N° 29-94-EM, como los
referidos al sistema de contencién®, estimo pertinente mencionar 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.

Asimismo, el principio de tipicidad exige que la norma describa los elementos
esenciales del hecho que califica como infraccion sancionable, con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacién basica,

35

Al respecto, la DFSAI indicé que si bien la norma imputada no detalla explicitamente las caracteristicas de un
sistema de contencidn, la practica comun entiende esta como la estructura capaz de impedir que su contenido
tenga contacto con el exterior. Asimismo, la referida direccién precisé que el sistema de contencion —en el
desarrollo de las actividades de almacenamiento de residuos sélidos— es considerado como una estructura que
debe contar con una superficie impermeabilizada y muros o canales que impidan que ante un eventual
derrame, su contenido tenga contacto directo con el ambiente.

LEY N° 27444,

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(..)

4. Tipicidad.- Sdélo 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. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

15



comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo. Atendiendo a ello, resulta
necesario sefialar el aicance de la obligacion establecida en €l articulo 33° del
Decreto Supremo N° 29-94-EM, en concordancia con el literal h) del articulo 31°
del Decreto Ley N° 25844, ello con el fin de determinar si, el hecho que califica
como infraccion sancionable se encuentra descrita con un nivel de precision
suficiente.

Al respecto, el articulo 9° del citado Decreto Ley sefiala que el Estado previene
la conservacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacion, asi
como el uso racional de los recursos naturales en el desarrollo de las actividades
relacionadas con la generacion, transmision y distribucidn de energia eléctrica.
Para tal efecto, ha impuesto a los titulares de concesiones y autorizaciones
eléctricas la obligacion de cumplir con las normas de conservacion del medio
ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacién, conforme se puede apreciar de
su articulo 31°:

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

(..)

h) Cumplir con las normas de conservacién del medio ambiente y del
Patrimonio Cultural de la Nacion (énfasis agregado).

En este contexto, es importante destacar que el Decreto Supremo N° 29-94-EM
tiene por objeto regular la interrelacidn de las actividades eléctricas de
generacion, transmision y distribucion con el medio ambiente, bajo el concepto
de desarrolio sostenible®. Dicho instrumento normativo contiene disposiciones
que las empresas generadoras deben cumplir al disefiar y construir sus
proyectos eléctricos (como es el caso de las centrales termoeléctricas)®® siendo
que el articulo 33° del decreto supremo en cuestion establece lo siguiente:

“Articulo  33°.- Los soficitantes de Concesiones y Autorizaciones, deberdn
considerar todos los efectos potenciales de sus Proyectos Eféctricos sobre la
calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales. El disefio, fa construccion,
operacion y abandona de Proyectos Eléctricos deberan efecutarse de forma
tal que minimicen los impactos dafinos”. (Enfasis agregado)

Tal como puede apreciarse de la norma antes citada, los titulares de
concesiones y autorizaciones eléctricas tienen la obligacion de considerar

ar

DECRETO SUPREMO N° 29-94-EM.
TITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 2. El objetivo del presente Reglamento es normar Ja interrelacion de las actividades etéctricas en los
sistemas de generacion, transmision y distribuciéon, con el medic ambiente, bajo el concepto de desarrollo
sostenible.

Conforme se observa por ejemplo. de las Resoluciones N° D02-2016-OEFA/TFA-SME, N° 010-2016-
OEFA/TFA-SEE, N° 043-2016-0EFA/TFA-SEE, N° 040-2016-OEFA/TFA-SEE.
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0

(durante el disefo, construccion, operacion y abandono de sus proyectos), los
potenciales impactos ambientales negativos que pudieran generar su ejecucion
(dependiendo de la etapa en que el proyecto eléctrico se encuentre), de modo tal
que estos sean evitados 0, en su caso, minimizados.

Cabe destacar que la obligacién antes sefialada se basa en las exigencias
propias derivadas del principio de prevenciéon, el cual —de acuerdo con lo
sefnalado por el Tribunal Constitucional- conforma uno de los principios rectores
del Derecho Ambiental, con el objeto de garantizar la proteccion del derecho
fundamental a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo
de la vida39.

A partir de lo expuesto, la obligacion contenida en el articulo 33° del Decreto
Supremo N° 29-94-EM exige al titular de las actividades eléctricas la ejecucion
de medidas que eviten y mitiguen®’, seglin corresponda, los riesgos ambientales
que se puedan producir o se hayan producido en cualquier etapa del proyecto
eléctrico.

Una de las medidas de prevencidn es la referida a la implementacion de un
sistema de contencion. Dicho sistema puede incluir una gama amplia de
estructuras las cuales dependeran de distintos factores como por ejemplo, del
material o del tipo de sustancia quimica, asi como del volumen de la sustancia a
almacenarse. En ese sentido, si bien la norma no ha recogido expresamente qué
debe entenderse por sistema de contencién es porque atendiendo a la
naturaleza de los residuos, el administrado debe evaluar el tipo de medida a
implementar con el fin de minimizar los impactos ambientales generados como
consecuencia de la ejecucién de su proyecto eléctrico.

Partiendo del escenario antes sefalado, la obligacion ambiental cuyo
incumplimiento se imputa al administrado se encuentra descrita en el articulo 33°
del Decreto Supremo N° 029-94-EM, concordado con el literal h) del articulo 31°
del Decreto Ley N° 25844, quien debe prever los efectos potenciales que sus
actividades pudiesen generar al medio ambiente, asi como la de ejecutar las
actividades o medidas correspondientes, de manera tal que se minimicen tales

39

40

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 1206-2005-PA/TC. Fundamento juridico 5.

Es importante senalar que, conforme a Marcial Rubio:

“segun el método [de interpretacion] sistematico por ubicacion de la norma, [la] interpretacion debe
hacerse teniendo en cuenta el conjunto, subconjunto, grupo normativo, etcétera, en el cual esta se
halla incorporada. En otras palabras, fel significado de la norma se conforma] del total de principios,
elementos, conceptos y contenidos que forman y explican la estructura normativa en la que esta
situada la norma a interpretar. [Dicho] método [de interpretacion] reposa en la concepcion del Derecho
como un sistema estructural y discrimina la interpretacion en funcion de ello y no de cuerpo legislativo
en el que se halla la norma juridica”.

RUBIO, Marcial. El Sistema Juridico - Introduccion al Derecho. Décima Edicion. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2011, pp. 245-247. .
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11.

12.

13.

14.

impactos; en ese sentido, ha quedado acreditado que la DFSAI, no vulnerd los
principios de tipicidad, legalidad y debido procedimiento al emitir la resolucion
apelada, por tanto, corresponde desestimar las alegaciones formuladas por el
administrado en este extremo de su recurso.

De ofro lado, el administrado manifestd que la DFSAI no puede sustentarse en la
“practica comun” para establecer la responsabilidad administrativa, dado que ello
implicaria una indebida motivacién y una falta de congruencia de su
pronunciamiento. Sobre el particular, la debida motivacion exige que la autoridad
administrativa justifique toda decisidn que adopte, lo cual implica, por un lado, ia
exposicion de los hechos (debidamente probados)*' y, por otro, la relacion de
estos con la norma que describe la infraccidn administrativa que es materia de
imputacion, ello como garantia del debido procedimiento administrativo.

De la revision de la resolucion apelada, se advierte que la DFSAI valord
integramente los argumentos y los medios probatorios presentados por el
administrado para determinar su responsabilidad, exponiendo el andlisis de
dichos medios probatorios en los considerandos Nos 24 al 30 y 36 al 49 de la
Resolucién Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI. En ese sentido, se evidencia
gue la resolucién apelada se encuentra también debidamente motivada.

Por ditimo, el apelante sostuvo que la Ley N° 30230 no se encontraba vigente al
momento de la Supervision Regular 2013, por tanto no podia ser aplicada en el
presente caso, ello en mérito al principic de temporalidad y la aplicacidén
inmediata de ia norma.

Al respecto, debe precisarse que la Ley N° 30230 entré en vigencia el 13 de julio
del 2014, en ese sentido era de aplicagjén inmediata a los procedimientos
administrativos. En tal sentido, considerando que el presente procedimiento se
inicié con la vigencia de la mencionada norma, la DFSAI emitid la resolucidn
apelada, en virtud de lo” establecido en el articulo 19° de la mentionada ley,
conforme se advierte de sus considerandos N°8, 8, 10, 11, 12, 13 y 14
determinando solo la responsabilidad administrativa no dictando alguna medida
correctiva, por lo que debe desestimarse lo alegado por la apelante en este
punto.

Ello, en aplicacién del principio de verdad malerial, el cual exige a la autoridad administrativa agotar los medios
de prueba para investigar 12 existencia real de los hechos descritos como infraccién administrativa, con la
finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados
{con excepcidn de agquellos hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes, los cuales
desvirtien la presuncion de licitud reconocida a favor det administrado).
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En atencion a los fundamentos expuestos, el presente voto es por REVOCAR la
Resolucion Directoral N° 1108-2016-OEFA/DFSAI del 27 de julio de 2016; y en
consecuencia, ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador seguido contra
la Empresa de Generacién Eléctrica San Gaban S.A., sobre la base de los argumentos
agregados en dicho voto.

LUISEDUARDO RAMIREZ PATRON

Presidente
Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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