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

RESOLUCION N° 001-2017-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° :  432-2016-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA :  DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  ENEL GENERACION PERU S.A.A. (antes, EDEGEL
S.A.A)

SECTOR :  ELECTRICIDAD

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1765-2016-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI del 16
de noviembre de 2016, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa a Enel Generacion Pert S.A.A. (antes, Edegel S.A.A.) por construir
un tanel de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres (3) metros de ancho y
tres y medio (3.5) metros de alto, sin contar con la certificacion ambiental
previamente aprobada y se sancion6 con una multa ascendente a treinta y tres
con cuarenta y ocho (33.48) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Dicha
conducta generdé el incumplimiento del articulo 3° de la Ley N° 27446, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, en concordancia con el
articulo 15° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Impacto Ambiental,
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM y el literal h) del Articulo 31°
del Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas; y, configuré la
infraccion prevista en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Escala de Multas y
Sanciones de Electricidad, contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala
de Multas y Sanciones del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria— Osinergmin, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-
0S/CD”.

Lima, 20 de abril de 2017

L ANTECEDENTES

1. Enel Generacion Pert S.A.A., antes Edegel S.A.A." (en adelante, Enel)? es titular
del proyecto Central Hidroeléctrica Curibamba (en adelante, CH Curibamba)

ubicada en los distritos de Monobamba, Molinos y Apata, provincia de Jauja y
departamento de Junin.

Mediante escrito con registro N°® AL-348-2016 del 14 de noviembre de 2016, Edegel S.A.A. comunicé al OEFA,
que la Junta General de Accionistas, celebrada el 24 de octubre de 2016, acordé la modificacion de la
denominacién social de la empresa. En tal sentido, Edegel S.A.A. pasé a denominarse Enel Generacion Perd
S.AA.

Registro Unico de Contribuyente N° 20330791412,



2. El 19 de abril de 2012, la Direccién de Supervision del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental — OEFA (en adelante, DS) realiz6 una supervision
especial (en adelante, Supervisién Especial 2012) a las instalaciones de la CH
Curibamba, a fin de verificar el cumplimiento de diversas obligaciones ambientales
fiscalizables a cargo de dicha empresa.

3. Como resultado de la supervision, la DS verifico el presunto incumplimiento de
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo del administrado, conforme se
desprende del Acta de Supervision Especial suscrita el 11 de mayo de 20123 (en
adelante, Acta de Supervision 2012) y del Informe de Supervision N° 03/04-

( 2012/AChCh* (en adelante, Informe de Supervision Especial).

\ 4. Mediante Resolucién Directoral N° 257-2012-MEM/AAE del 3 de octubre de 2012°,

\ la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos (en adelante, Dgaae)

\ del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobé el Estudio de

\ Impacto Ambiental del Proyecto Central Hidroeléctrico Curibamba (en adelante,
fl EIA de la CH Curibamba).

5. Asimismo, a través de la Resolucion Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA-
DFSAI/SDI del 28 de noviembre de 20138, notificada el 9 de diciembre de 2013, la
Subdireccion de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) dispuso el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra Enel’.

/ 6. Luego de la evaluacion de los descargos presentados por Enel®, la DFSAI emiti6
la Resolucién Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI del 16 de noviembre de

/ * Fojas 11 a13.
;/ ;_I 8 Fojas 1 a 30.
f( f 2 Fojas 55 a 56.
I|'II ? Fojas 57 a 62. Cabe agregar que, dicho acto fue debidamente notificado al administrado el 9 de diciembre de
2013 (foja 63).
5 & Cabe precisar que a través de la Resolucion Subdirectoral N° 465-2016-DFSAI/SDI del 16 de mayo de 20186,

i notificada el 16 de mayo de 2016, la SDI vari6 la imputacion de cargos formulada mediante la Resolucion
T Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA-DFSAI/SDI.

Asimismo, por Resolucion Directoral N° 864-2016-OEFA-DFSAI de 22 de junio de 2016, notificada el 22 de junio
K_, de 2016, la DFSAI resolvio, entre otros, desacumular la imputacién en el extremo referido a la presunta
construccién de un tinel de seiscientos setenta metros de largo, tres metros de ancho y tres y medio metros de

Ito, sin contar con la certificacion ambiental aprobada, debide a que en virtud de la Ley N° 30230, Ley que
stablece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de

/ la inversién en el pais, la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador en dicho extremo era por la
via ordinaria; y, posteriormente, por medio de la Resolucion Subdirectoral N* 1142-2016-OEFA-DFSAI/PAS del
C‘ 1 12 de agosto de 2016, notificada el 16 de agosto de 2016, se rectific el error material en la Resolucion

/? Subdirectoral N° 465-2016-OEFA-DFSAI/SDI, especificandose las normas supuestamente incumplidas
relacionadas a dicho extremo de la imputacion.

’ % Los escritos presentados por Enel durante el presente procedimiento han sido presentados el 2 de enero de 2014
{fojas 65 a 308), 13 de junio de 2016 (fojas 343 a 399) y 24 de agosto de 2016 (fojas 511 a 524).



g\!ﬂ"-‘c"“&,}\%

ﬁ PERU

Ministerio Organismo de Evaluaciony

del Ambiente

Fiscalizacién Ambiental - OEFA | Fiscalizacion Ambiental

2016°, a través de la cual declard la existencia de responsabilidad administrativa
por parte de dicha empresa, conforme se muestra a continuacion en el Cuadro
|l

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora por la cual se declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de Enel en la Resolucién Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI

Conducta infractora

Enel construyd un tanel de

Norma sustantiva Norma tipificadora

Numeral 3.20 del Anexo 3 de la

seiscientos setenta (670) metros
de largo, tres (3) metros de
ancho y tres y medio (3.5)
metros de alto; sin contar con la
certificacion ambiental
previamente aprobada.

Articulo 3° de la Ley N° 27446,
Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto

Escala de Multas y Sanciones de
Electricidad, contenida en la
Tipificacion de Infracciones vy
Escala de Multas y Sanciones
del Organismo Supervisor de la
Inversién en Energia y Mineria —

Fojas 552 a 565. Cabe agregar que, dicho acto fue debidamente notificado al administrado el 16 de noviembre
de 2016 (foja 566).

Cabe sefialar que la declaracién de la responsabilidad administrativa de Enel, se realizé en virtud de lo dispuesto
en el literal b) del articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais, y la Resolucion de
Consejo Directivo N* 026-2014-OEFA/CD que aprueba las normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de
lo establecido en el articulo 19° de la Ley N° 30230.

LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para
la promocién y dinamizacién de la inversién en el pais, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio
de 2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencién y correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccién, ordenara la realizacién de medidas correctivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancion respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afios, las sanciones a imponerse por las infracciones no podran ser superiores
al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacion de sanciones,
considerando los atenuantes y/o agravantes correspondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de
aplicacién a los siguientes casos:

a) Infracciones muy graves, que generen un dafo real y muy grave a la vida y la salud de |las personas. Dicha
afectacién debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestién ambiental o la autorizacion de inicio de
operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

¢) Reincidencia, entendiéndose por tal la comisién de la misma infracciéon dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedo firme la resolucién que sanciond la primera infraccion.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 026-2014-OEFA/CD, que aprueba las normas reglamentarias -
que facilitan la aplicacién de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230, publicada en el diario
oficial El Peruano el 24 de julio de 2014.

Articulo 2°.- Procedimientos sancionadores en tramite
Tratéandose de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia administrativa, corresponde
aplicar lo siguiente:
i se verifica la existencia de infraccion administrativa en los supuestos establecidos en los literales a), b) y
) del tercer parrafo del Articulo 19 de la Ley N° 30230, se impondra la multa que corresponda, sin reduccion
del 50% (cincuenta por ciento) a que se refiere la primera oracion del tercer parrafo de dicho articulo, y sin
perjuicio de que se ordenen las medidas correctivas a gue hubiere lugar.



N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

Ambiental” (en adelante, Ley | Osinergmin, aprobada por
N° 27446), en concordancia con | Resolucion de Consejo Directivo
el articulo 15° del Reglamento | N° 028-2003-0S/CD ¥
de la Ley del Sistema Nacional | modificatorias’ (en adelante,
de Impacto Ambiental, aprobado | Anexo de la Resolucion de
por Decreto Supremo N° 019- | Consejo Directivo N° 028-
2009-MINAM™ (en adelante, | 2003-OS/CD)

Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2009-
MINAM) y el Literal h) del
Articulo 31° del Decreto Ley

f\l i1
|

LEY N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 23 de abril de 2001, modificada por la Decreto Legislativo N° 1078, publicada en el diario oficial El
Peruano el 28 de junio de 2008.

Articulo 3.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental

No podra iniciarse la ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio referidos en el articulo 2 y
ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o local podra aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o
habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacién ambiental contenida en la Resolucion expedida por la
respectiva autoridad competente.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, que aprobd el Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de
Impacto Ambiental, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de setiembre de 2009.

Articulo 15.- Obligatoriedad de la Certificacion Ambiental

Toda persona natural o juridica, de derecho publico o privado, nacional o extranjera, que pretenda desarrollar un
proyecto de inversién susceptible de generar impactos ambientales negativos de caracter significativo, que estén
relacionados con los criterios de proteccion ambiental establecidos en el Anexo V del presente Reglamento y los
mandatos sefialados en el Titulo I, debe gestionar una Certificacién Ambiental ante la Autoridad Competente
que corresponda, de acuerdo con la normatividad vigente y lo dispuesto en el presente Reglamento.

Para efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, como resultado del proceso de evaluacion de impacto
ambiental, la Autoridad Competente aprobara o desaprobara el instrumento de gestion ambiental o estudio
ambiental sometido a su consideracién, entendiéndose cuando la Resolucidn emitida sea aprobatoria, que ésta
constituye la Certificacion Ambiental.

La desaprobacién, improcedencia, inadmisibilidad o cualquier otra causa gue implique la no obtencion o la
pérdida de la Certificacion Ambiental, implica la imposibilidad legal de iniciar obras, ejecutar y continuar con el
desarrollo del proyecto de inversion. El incumplimiento de esta obligacién esta sujeto a las sanciones, de Ley.

Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD y modificatorias, que aprobé la Escala de Multas y
Sanciones de Electricidad, contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones
del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — Osinergmin, publicada en el diario oficial
El Peruano el 12 de marzo de 2003.

ANEXO 3 .

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

TIPIFICACION MULTAS EN UIT
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N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

N° 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas™ (en  adelante,
Decreto Ley N° 25844)

Fuente: Resolucion Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAL.
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.

Asimismo, a través de dicho pronunciamiento se sancion6 a Enel con una multa
ascendente a treinta y tres con cuarenta y ocho (33.48) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) vigentes a la fecha de pago al haberse acreditado la comisiéon de
la conducta infractora sefialada previamente.

La Resolucion Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAlI se sustentd en los
siguientes fundamentos:

(i) La DFSAI indico que el articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece
medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la
promocién y dinamizacién de la inversion en el pais (en adelante, Ley
N° 30230)'°, establece que durante un periodo de tres (3) afios el OEFA
tramitara procedimientos sancionadores excepcionales al verificar la
existencia de una infraccion, salvo que verifique que un administrado realiza
actividades sin contar con un instrumento de gestion ambiental (en adelante,
IGA)'®.

(i)  Envirtud de ello, la DFSAI concluyé que este procedimiento se rige bajo las
reglas del procedimiento ordinario, al haberse constatado que el
administrado construyd un tinel de seiscientos setenta (670) metros de
largo, tres (3) metros de ancho y tres y medio (3.5) metros de alto; sin contar
con un IGA aprobado por la autoridad competente.

16

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

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

(--)

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

Publicada el 12 de julio del 2014. La DFSAI indicé que dicha norma durante un plazo de tres (3) afios, contado a
partir de su publicacion, permitiria que el OEFA privilegie las acciones orientadas a la prevencion y correccion de
la conducta infractora en materia ambiental.

El Articulo 19° de la Ley N° 30230 establecié que durante dicho periodo el OEFA tramitara procedimientos
sancionadores excepcionales, esto es, si se verifica la existencia de una infraccion, Gnicamente dictara una
medida correctiva destinada a revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador, salvo
las siguientes excepciones:

a) Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida y la salud de las personas.
Dicha afectacién debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestién ambiental o la autorizacion de inicio
de operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

Reincidencia, entendiéndose por tal la comision de la misma infraccién dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedd firme la resolucién que sanciond la primera infraccion.



Sobre la presunta variacién de carqgos

(iif) La primera instancia sefialé que, en virtud del articulo 14° del Texto Unico
Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OEFA, aprobado por Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo
N° 045-2015-OEFA/PCD' (en adelante, Resolucion de Presidencia de
Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD), la autoridad instructora tiene
la potestad de variar la imputacion de cargos, otorgando un plazo al
administrado para la presentacion de sus descargos, a fin de ejercer
adecuadamente su derecho de defensa.

(iv) En tal sentido, cabe sefialar que mediante resolucion de inicio — Resolucion
Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA/DFSAI/PAS-y de variacion del presente
procedimiento administrativo sancionador -Resolucion Subdirectoral
N° 465-2016-OEFA/DFSAI/SDI-, debidamente notificadas, se informd a
Enel sobre las conductas infractoras, base legal, tipificacion de cada
imputacién y posible multa a imponer; frente a lo cual el administrado
presento sus escritos de descargos.

(v)  Ahora bien, la DFSAI indicé que el procedimiento administrativo sancionador
se inici6 mediante la notificacion de la Resolucién Subdirectoral N® 1111-
2013-OEFA/DFSAI/PAS, siendo que la variacion efectuada mediante la
Resolucién Subdirectoral N° 465-2016-OEFA/DFSAI/SDI no establecié una
nueva conducta imputada a la sefialada, pues se limité a precisar el
enunciado del hecho imputado.

Sobre la presunta prescripcion del hecho imputado

(vi) Asimismo, la primera instancia mencionoé que, de acuerdo al numeral 42.1
del articulo 42° de la Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo
N° 045-2015-OEFA/PCD", la facultad de la administraciéon para determinar

17
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RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD, Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental,
publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015.

Articulo 14.- Variacién de la imputacién de cargos

14.1 Si la Autoridad Instructora considera que corresponde variar la imputacién de cargos, debera otorgar al
administrado investigado la oportunidad de ejercer adecuadamente su derecho de defensa aplicando el plazo
para presentar descargos mencionando en el Numeral 13.1 del Articulo precedente.

14.2 Si la variacion de la imputacion de cargos comprende una valoracién distinta de los hechos imputados o
una interpretacion diferente de la norma aplicable, podréd continuarse la tramitacion del procedimiento
administrativo sancionador con el mismo nimero de expediente.

RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD.

Articulo 42.- Prescripcion

42.1 La facultad para determinar la existencia de una infraccion administrativa y la imposicién de una sancion
prescribe en un plazo de cuatro (4) afios, contado a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido, o
desde que hubiera cesado, en caso fuera una accién continuada.

422 El plazo de prescripcion se suspende con el inicio del procedimiento administrativo sancionador, el cual
opera con la notificacion de la imputacién de cargos al administrado. El plazo debera reanudarse inmediatamente
si el tramite del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles,
por causa no imputable al administrado.
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la existencia de una infraccion prescribe en un plazo de cuatro (4) afos a
partir de su comision o desde su cese, en caso fuera una accion continuada.

(vii) Por tal motivo, la DFSAI concluyé que el cese de la conducta descrita en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucion se produjo el 3 de octubre de 2012,
fecha en la cual Enel obtuvo su certificacién ambiental, con lo cual a la fecha
de notificacibn de Ila Resolucion Subdirectoral N°® 465-2016-
OEFA/DFSAI/SDI (16 de mayo de 2016), no habria transcurrido el plazo
prescriptorio.

Sobre la notificacion de la propuesta de resolucion final

(viii) De otro lado, la DFSAI sostuvo que ni la Resoluciéon de Presidencia de
r Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD ni la Ley N° 27444 prevén la
obligacion de remitir el informe de instruccion o propuesta de resolucion final

a los administrados.

\\ Sobre la vulneracion al principio de tipicidad

d (ix) Por otro lado, la DFSAI refirio, respecto a que el numeral 3.20 del Anexo 3
de la Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD es considerada
una norma sancionadora en blanco y que las normas presuntamente
incumplidas por los hechos imputados son distintas a las referidas en la
norma antes sefialada, que los administrados tienen pleno conocimiento de
las obligaciones ambientales especificas contenidas en cada norma' y
pueden predecir las consecuencias juridicas de su incumplimiento.

(x) En esa medida, sostuvo el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD no se trata de una norma en blanco,
remisiébn al vacio o que generan algun tipo de indefension como
consecuencia de ello.

[ 42.3 La autoridad administrativa puede apreciar de oficio la prescripcion y decidir no iniciar un procedimiento
| administrativo sancionador, o dar por concluido dicho procedimiento, cuando advierta que ha vencido el plazo
{ para determinar la existencia de una infraccion.

| 42.4 E| administrado puede plantear la prescripcion por via de defensa, lo cual debe ser resuelto por la autoridad
administrativa sin mas tramite que la constatacion de los plazos.

42.5 En caso se declare la prescripcion, la autoridad iniciara las acciones necesarias para determinar las causas
y responsabilidades de la inaccion administrativa, de ser el caso.

" De acuerdo con el considerando 38 de la Resolucion Directoral N* 1765-2016-OEFA/DFSAI, la DFSAI se refiere
a las siguientes normas especificas: :

"38. Como se aprecia en el Grafico N° 1, el Numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién 028-2003-
OS/CD tipifica el incumplimiento de las disposiciones ambientales contempladas en la (sic) _
Decreto Ley N° 25844 — Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante, LCE), su reglamento,
entre otras normas. Asimismo. el Literal h) del Articulo 31° de la L CE sefiala que todo titular de
2 ) actividades eléctricas debe cumplir con las normas de conservacion ambiental, entre ellas, el
Articulo 3° de la Ley N° 27446 — Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental (en adelante, Ley del SEIA) y el Articulo 15° del Reglamento de la Ley del Sistema
Nacional de Impacto Ambiental aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM (en
adelante, Reglamento de la Ley del SEIA)." (Enfasis agregado)




(i)

(xii)

Sobre la_aplicacion _de las_disposiciones del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM

Asimismo, con relacion a que el Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM no cumpliria con el requisito de publicidad establecido
en el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS?, la primera instancia indicé que
el tramite de un procedimiento administrativo sancionador no es la via
procesal para cuestionar la vigencia y validez de una norma juridica, pues
existen otros medios procedimentales y procesales que el administrado
puede emplear. En ese sentido, la DFSAI sostuvo que no era el érgano
competente para pronunciarse sobre ello.

Sobre Ja construccion de un tinel sin contar previamente con la certificacion
ambiental aprobada

La DFSAI indicoé que la ejecucion de proyectos de generacion de energia
eléctrica que impliquen actividades de construccion, obras u otras
actividades susceptibles de generar impactos ambientales negativos
significativos, requieren contar previamente con certificacién ambiental.

(xiii) A pesar de la obligacién antes sefialada, Enel construyé un tanel de

seiscientos setenta (670) metros de largo, tres (3) metros de ancho y tres y
medio (3.5) metros de alto sin contar con un estudio de impacto ambiental
para la fecha de la Supervisiéon Especial.

(xiv) Asimismo, respecto al argumento del administrado referido a que la

(xv)

construccion del tunel se realizo para trabajos de prospeccion y que estas
no se encuentran sujetas al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(en adelante, SEIA), la DFSAI sefialo que, contrariamente a lo sefialado por
el administrado, los proyectos de generacion eléctrica se encuentran sujetos
al SEIA, conforme a la Resolucion Ministerial N° 157-2011-MINAM.

Asimismo, la primera instancia indicé que uno de los principales
componentes de un proyecto hidroeléctrico es la casa de maquinas?', la cual
necesita de la construccion de un tunel de acceso para la misma.

(xvi) Teniendo ello en consideracion, la primera instancia concluyé que el tunel

| administrado habria indicado que no se cumpliria con el requisito establecido en dicha norma, debido a los

fuhdamentos sefalados a continuacion:

“en tanto en el Diario Oficial "El Peruano solo fue publicada la norma que lo aprueba mas no el cuerpo
normativo del referido Reglamento; y, en consecuencia, sus disposiciones no serian de obligatorio
cumplimiento, conforme lo establecen los articulos 51° y 7109° de la Constitucién Politica del Peri y el
Tribunal Conslitucional.”

La casa de maquinas, de acuerdo a lo sefialado por la DFSAI seria el espacio donde se ubican los equipos y

elementos de regulacion y comando a partir de los cuales se genera electricidad.
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de acceso constituye un componente principal de un proyecto eléctrico, pues
forma parte integrante de la caverna de maquinas, por lo que requeria la
previa certificacion ambiental para su construccion.

(xvii) En ese sentido, de la revisiéon del informe final de la galeria de prospeccién
y de la propuesta de Estudio de Impacto Ambiental presentado a la Dgaae,
la DFSAI manifestd que el hecho detectado se trata de la construccion de
un componente del proyecto eléctrico, el cual debié contar con certificacion
ambiental previa a su construccion.

(xviii) Por otro lado, con relaciéon a los informes del Minem?? asi como de
Osinergmin?® mediante los cuales se sefald que el “tinel de prospeccion”
no formaba parte del proyecto de la CH Curibamba y no significaba el inicio

\ de un proyecto sujeto al SEIA, la DFSAI sostuvo que independientemente
\ de la denominacion de estructuras, en los hechos ambos constituyen
\ accesos al lugar donde se tendria proyectada la ubicacién a la caverna de
\\ maquinas, por lo que ambos debieron contar con certificacion ambiental
\) previa a su ejecucion.
4l

(xix) Asimismo, la DFSAI precis6 que Enel conocia el lugar en donde se ubicaria
la caverna de maquinas desde antes de la construccién del tinel materia de
la imputacion de la infraccion, pues se encontraba consignada en los planos
que forman parte del EIA presentado por Enel a la Dgaae el 16 de setiembre
de 2010, por lo que debe ser considerado como un componente de un
proyecto de generacién eléctrica, requiriendo la certificacion ambiental
previamente a su ejecucion.

(xx) Con ello en cuenta, la DFSAI indicé que habria quedado acreditado que Enel
construyd un tunel de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres (3)
metros de ancho y tres y medio (3.5) metros de alto sin contar con la
certificacién ambiental previamente aprobada.

(xxi) Finalmente, la DFSAI aplicé la Metodologia para el Calculo de las Multas
Base y la Aplicacion de los Factores Agravantes y Atenuantes a ser
utilizados en la graduaciéon de sanciones, aprobada por Resolucién de
Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD (en adelante, la
Metodologia aprobada por Resoluciéon de Presidencia de Consejo
Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD) para la sancion a imponerse sobre la -
conducta infractora, donde obtuvo como resultado una multa de treinta y tres
con cuarenta y ocho (33.48) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), la cual .
se encuentra prevista en el rango establecido en el numeral 3.20 del Anexo
3 de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD.




9. Posteriormente, el 12 de diciembre de 2016, Enel interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucién Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI?, sobre la base de los
siguientes argumentos:

En cuanto a la prescripcion de la facultad para determinar la existencia de
infracciones administrativas

a) Enel sostuvo que la infraccion imputada mediante la Resolucion
Subdirectoral N° 465-2016-OEFA/DFSAI/SDI habria sido notificada mas de
cuatro (4) afios después de la fecha de Supervisién Especial 2012, por lo
cual habria prescrito. Asimismo, en cuanto a la variacion de la conducta
infractora por la resolucién subdirectoral mencionada, el administrado
sefialo lo siguiente:

“(...) esta situacion evidencia que el 6érgano instructor imputé una nueva
conducta, detectada en la Supervision Especial 2012. En ese sentido, a la
fecha de la emisién de la Resolucion Subdirectoral N° 465-2016-
OEFA/DFSAI/PAS la supuesta nueva infraccion se encontraba prescrita.”

b) Ademas, el apelante indicé que la infraccion imputada a través de la
Resolucién Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA/DFSAI/PAS? fue distinta al
hecho detectado durante la Supervision Especial 2012 (construccion de un
tunel), por lo que “no se puede pretender ampliar y variar la imputacion
cuatro afios después y sostener que no hay prescripcion”.

En cuanto a la vulneracion del principio de tipicidad

c) Por otro lado, el recurrente menciono el literal d) del numeral 24 del articulo
2° de la Constitucion Politica del Peri?® y el numeral 230.4 del articulo 230°
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, que exigen a las
entidades publicas en ejercicio de su potestad sancionadora observen el
principio de tipicidad, en virtud del cual solo constituyen conductas

K_/ - Fojas 567 a 625.

\ & Cabe precisar que la infraccién imputada a Enel en dicha resolucion fue “Iniciar la ejecucion de las obras del
royecto CH Curibamba sin contar con Estudio de Impacto Ambiental”.

/ <& De acuerdo con Enel, esta disposicién sefialaria lo siguiente en relacién con aquellos actos u omisiones que la
V4 tiempo de cometerse se encuentren calificados en la ley de manera expresa e inequivoca:

7
C ) “Este mandato constitucional tiene como finalidad proteger la libertad y seguridad de las personas

/ (naturales y juridicas) de modo que los agentes conozcan previamente y con un nivel de detalle suficiente
/ las conductas que estan prohibidas por el ordenamiento”.
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sancionables aquellas previstas expresamente?’.

d) Con ello en consideracion, el apelante sefialé que la norma tipificadora, el
numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién de Consejo N° 028-2003-OS/CD,
carece de una tipificacion adecuada, pues no cumple con detallar cuales son
las conductas especificas sujetas a sancién®®. Siendo asi que “(...) este tipo
de formulaciones de infracciones, genéricas e imprecisas, necesariamente
suponen una vulneracion al principio de tipicidad’.

e) Adicionalmente, el administrado manifesté que la DFSAI intentd explicar, en
la resolucién impugnada, los componentes normativos que dan contenido a
|la tipificacion de la infraccion en el numeral 3.20 del anexo 3 de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD, incluyendo el articulo 15° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM,
reglamento que no seria parte del ordenamiento juridico al no haberse
cumplido con el requisito de publicidad.

Sobre la vigencia del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-

o\ 2009-MINAM
f) Del mismo modo, el recurrente sefialé que conforme con los mandatos
constitucionales®®, sélo podran ser exigidas aquellas normas que se
encuentren vigentes, en la medida que cumplan con el requisito de
= El administrado agregé lo siguiente en relacion al principio de tipicidad:

“En virtud de lo expuesto, la exigencia de certeza en la calificacion previa de las infracciones y sanciones
constituye un derecho fundamental de las personas (naturales y juridicas) en garantia de sus libertades.
La observancia de este mandato constitucional es de vital importancia para el desarrollo del debido
procedimiento administrativo. {...) la Resolucién impugnada no ha cumplido con observar este mandato
constitucional.”
2 Cabe sefalar que el recurrente sefialé respecto a Ia tipificacion insuficiente o en blanco, que esta fue reconocida
por la DFSAI al momento de analizar cada norma que fue vulnerada, agregando que:

“L as denominaciones mencionadas por la DFSAI (disposiciones ambientales y normas de conservacion
ambiental) corroboran que la LCE menciona de manera general y no detallada el supuesto de infraccion,
contraviniendo el principio de tipificacion anteriormente descrito, y generando indefension para el
administrado, ya que la Autoridad Administrativa, en su afan de sancionar, podria de manera arbitraria y
discrecional dar contenido a las infracciones segtin los hechos y complejidad de cada procedimiento
administrativo. Claramente en este punto seguimos ante una tipificacion absolutamente vacia de
contenido.”

Sobre este punto, se debe indicar que el administrado al sefalar los mandatos constitucionales se refiere a los
= ds;iguientes articulos de la Constitucion Politica del Perd de 1993:

rticulo 51°.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y
asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.
7 7 Articulo 109°.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion

contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

11



/[

/[
I/ ,/

/|

publicidad®.

g) Sobre este punto, el administrado precis6 que la publicidad incluye el texto
completo y no solamente la norma que lo aprueba, para ello cit6 un extracto
de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional que recayé en el
expediente 2050-2002-AA/TC, en donde se indico que:

“a juicio del Tribunal, la omisién de publicar el texto del Reglamento de
Régimen Disciplinario de la Policfa Nacional del Perd, constituye una
violacién del articulo 109° de la Constitucion Politica del Pert (...)".

h) En esa misma linea, Enel sostuvo que el Decreto Supremo N° 001-2009-
JUS reconoce la publicacién de las normas legales de caracter general®’,
incluyendo decretos supremos, como condicién para su entrada en vigencia,
por lo que aquellas que no sean publicadas oficialmente no tienen eficacia
ni validez.

i) Asimismo, el administrado sefialé que el Decreto Supremo N° 019-2009-

Sobre este punto, Enel sefialé sobre la publicacion de las normas, lo siguiente:

“...) Asi, en palabras del Tribunal Constitucional, la publicacién de las normas en el diario Oficial El
Peruano es un requisito esencial de Ia eficacia de las leyes y de toda norma juridica, a tal extremo que
una norma no publicada no puede considerarse obligatoria.

Es importante precisar, tal como lo ha hecho el propio Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia,
que lo que debe publicarse a efectos de cumplir con el requisito de publicidad es el texto normativo
completo y no solamente la norma que lo aprueba” (Subrayado original)

DECRETO SUPREMO N° 001-2009-JUS, que aprobé el Reglamento que establece disposiciones relativas
a la Publicidad, Publicacion de Proyectos Normativos y Difusion de Normas Legales de Caracter General,
publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de enero de 2009.

Articulo 4.- Alcance del concepto de las normas legales

Para efectos de lo dispuesto en el presente Reglamento, entiéndase por norma legal de caracter general a

aquella que crea, modifica, regula, declare o extingue derechos u obligaciones de caracter general, de cuyo texto

se derive un mandato genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracion Publica y a los
administrados, sea para el cumplimiento de una disposicién o para la generacién de una consecuencia juridica.

En tal sentido, se deben publicar obligatoriamente en el Diario Oficial EI Peruano:

1. La Constitucion Politica del Perd y sus modificatorias,

2. Las Leyes, las Resoluciones Legislativas, los Decretos Legislativos, los Decretos de Urgencia, los Tratados

aprobados por el Congreso y los Reglamentos del Congreso;

Los Decretos Supremos;

Los Tratados aprobados por el Presidente de la Republica;

Las Resoluciones Supremas;

Las Resoluciones Ministeriales;

Las Resoluciones Administrativas que aprueban Reglamentos, Directivas, cuando sean de ambito general,

siempre que sean dictadas en ejercicio de las facultades previstas en sus leyes de creacion o normas

complementarias, conforme a ley,

8. Las Resoluciones de los organismos constitucionalmente auténomos, las resoluciones de caracter
jurisdiccional, las Resoluciones de los Tribunales Judiciales y Administrativos, cuando constituyan
precedente de observancia obligatoria o sean de caracter general, cuya publicacion sea asi declarada
expresamente en la propia Resolucién, conforme al ordenamiento juridico aplicable para la entidad emisora,
en cada caso;

9. Las normas de caracter general emitidas por los Gobiernos Locales y Gobiernos Regionales, conforme a ley.
En el caso de las Resoluciones Supremas y Resoluciones Ministeriales y en general, las resoluciones
administrativas indicadas en el presente articulo, no seran materia de publicacién obligatoria en el Diario
Oficial El Peruano, cuando resuelvan un procedimiento administrativo especifico, salvo disposicion de norma
legal expresa que disponga su publicacion.

Noo ko
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MINAM, el cual aprobo el Reglamento del SEIA, establecié en su articulo
segundo, que este seria publicado en el portal del Estado Peruano y en el
portal institucional del Ministerio del Ambiente; frente a lo cual, segun refirio
el apelante, dicho reglamento nunca estuvo vigente, pues no se cumplié con
publicarlo en el diario oficial El Peruano®.

) Adicionalmente, el apelante manifesté que la DFSAI evité pronunciarse
sobre la vigencia de la norma, cuando Enel:

“(...) no solicita una especie de control difuso de constitucionalidad o de
legalidad; simplemente esta probando que la norma que le imputan no
esta vigente”.

Sobre la conducta imputada: la galeria de prospeccion no forma parte del
Proyecto CH Curibamba

k)  Porotra parte, el recurrente sefial6é que a través del Informe 072-2012-MEM-
AAE-GCP, el Minem sefialé que la galeria de prospecciéon formaba parte del
desarrollo de estudios complementarios de la factibilidad del proyecto y no
constituia el tunel de acceso a la caverna de maquinas de la CH Curibamba.

1) Asimismo, Enel precis6é que existe diferencia entre el tinel de acceso a la
casa de maquinas y la galeria de prospeccion, porque no son estructuras
equivalentes en cuanto a los fines que persiguen, diametro que conforman

/ y aprovechamiento que tendrian®. Ademas, el trazo recorrido por la galeria

/ de prospeccion (coordenadas N 8740311 y E 472657) no tendra un uso

futuro como ingreso comun ni recorridos coincidentes al tunel de acceso

(N 8740343 y E 472683) que tendria un trazo distinto e independiente.

m) Adicionalmente, el apelante refiri6 que considerar que la galeria de
prospeccion requiere certificacion ambiental seria exigir al administrado el
cumplimiento de requisitos legales que no resultan exigibles para

G Con relacién a este punto, el administrado cité la sentencia de Accién Popular N° 9334-2013, respecto a la no
publicacién del Decreto Supremo N° 003-2009-MINAM, en donde la Corte Suprema de Justicia de la Republica
establece que:

*(...) contraviniendo de forma directa el contenido normativo del articulo 109° del a Constitucion Politica
del Estado que consagra el principio de publicidad de las normas legales, en tanto supedita la vigencia y

% efectos de la norma legal denominada “Reglamento de Acceso a Recursos Genéticos” a su publicacion
\ en un medio distinto al Diario Oficial; texto incompatible con el principio de publicidad que prescribe como
e mandato imperativo la vigencia y despliegue de efectos de las normas legales, estén subordinados a su
A publicacion en el diario oficial El Peruano (...)"
7
w/ L Cabe sefialar que el administrado refirid lo siguiente en relacién a la casa de maquinas y la galeria de
— prospeccion:

“(...) El objetivo de la galeria fue caracterizar la zona donde se ejecutaria la caverna y despejar ciertas -

incertidumbres técnicas surgidas a partir de los resultados del estudio de factibilidad, sobre la Jongitud

/ del blindaje de la tuberia forzada, la orientacién de la caverna de maquinas, la confirmacion de las
( / caracteristicas geoldgicas y geotécnicas de la roca, la resistencia directa e indirecta de la roca, a efectos
2 de evaluar si resultaba viable o no la construccion de un tinel y una caverna de méaquinas en dicha area”.
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actividades preparatorias a la ejecucion de un proyecto, como son los
estudios de factibilidad y/o estudios de factibilidad complementarios.

Con relacion a la graduacion de la sancion

El recurrente cuestiond el monto de $/.56,432.42 como valor del costo
evitado, al carecer de sustento, en tanto no se sefialaron los parametros
especificos aplicables al caso, como el niumero de trabajadores y horas (o
dias) para la obtencién de certificacion ambiental o cuantos serian
profesionales y de apoyo. Sin dicha informacion, el administrado indicé que
“el calculo no es replicable y, por tanto, se priva a EDEGEL de la posibilidad
de una impugnacion o cuestionamiento directo”.

Ademas, el administrado indicé que el valor del beneficio ilicito fijado en
16.43 sefalado en el numeral 94 de la resolucion impugnada, no tendria
sustento y agregd que en dicho numeral se mencionaria un valor menor de
multa (31.55 UIT), lo cual llevaria a considerar al administrado que a multa
debe ser menor.

10. El 10 de febrero de 2017, Enel presentd un escrito complementario al escrito a
través del cual interpuso recurso de apelacion®, en el cual sefialo los siguientes
argumentos:

Mediante Decreto Legislativo N° 1272 del 21 de diciembre de 2016, se
modifico la Ley del Procedimiento Administrativo General, la cual introdujo
como eximente de responsabilidad la subsanacién voluntaria de una
conducta tipificada de manera previa al inicio del procedimiento
administrativo sancionador, siendo asi se habria producido una
despenalizacion de la conducta.

Con ello en consideracion, la retroactividad benigna establecida en el
numeral 5 del articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General resulta directamente aplicable a situaciones en las cuales el
administrado haya subsanado el acto u omision presuntamente considerado
como constitutivo de infraccion normativa, por ser una norma mas favorable.

Asimismo, el apelante sefialé que en aplicacion del numeral 2 del articulo Il
del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la
normativa ambiental no podra prever reglas menos favorables que aquellas
contenidas en la ley mencionada, por lo que debe reconocerse la aplicacion
del supuesto de eximencia.

Precisamente sobre dicho supuesto de subsanacion voluntaria, Enel sefialo
que el Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental debia observar que:

“(...) la empresa obtuvo la referida certificacion [ambiental] el 3 de octubre

/' Fojas 632 a 638.

7/
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de 2012, esto es trece meses (13) antes de la notificacién de la imputacién
de cargos — 28 de noviembre de 2013 [Resolucién Subdirectoral N° 1111-
2013-OEFA-DFSAI/SD]

Precisamente, esta circunstancia ha sido debidamente reconocida por la
DFSAI al determinar que en el presente procedimiento sancionador no
procede la aplicacion de una medida correctiva por haberse verificado que
la conducta ha sido subsanada y remediada por el administrado.”

e) Por tal motivo, la empresa indicd que se habria producido una subsanacion
voluntaria de la presunta infraccion, por lo que corresponde al Tribunal
reconocer la aplicacion retroactiva del articulo 236-A de la Ley del
Procedimiento Administrativo General por ser mas favorable a pesar de no
haber estado vigente al momento en que supuestamente se habria
ejecutado el ilicito administrativo.

11. El 27 de febrero de 2017, Enel presenté un escrito relacionado al presente
procedimiento administrativo sancionador®®, alegando lo siguiente:

e

\\\\' (i) El administrado sefald, en relacion a la aplicacion del articulo 236-A de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, que resultaria ser un pedido
que ya viene siendo usado por otras entidades de la Administracion Publica,
como la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor del Tribunal de
Defensa de la Competencia de Propiedad Intelectual del Indecopi, mediante

Resolucion N° 0475-2017/SPC-Indecopi del 30 de enero de 2017.

(iiy Por otro lado, Enel manifesto, respecto al Reglamento de Supervision de
OEFA aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2017-
OEFA/CD (en adelante, Reglamento aprobado por Resolucién de

Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD), que las condiciones de
gradualidad de las infracciones —leves y trascendentes— a las que se sujeta
la eximencia de responsabilidad por subsanacién voluntaria del
administrado no han sido contempladas en el articulo 236-A de la Ley
N° 27444, por lo que:

“De acuerdo a ello, dicho criterio estaria vuinerando el numeral 2 del
Articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG que dispone expresamente que
“las leyes que crean y requlan los procedimientos especiales no podran
imponer condiciones _menos favorables a los administrados que las
previstas en la presente Ley.” (Subrayado original) .

conducta presuntamente infractora no diferencia la gravedad de

}\) (i) De acuerdo con el apelante, el régimen de subsanacion voluntaria de la
95'" ' infracciones®®, por lo que conforme a la Ley del Procedimiento Administrativo

jas 645 a 668.

e acuerdo con el administrado, sefald lo siguiente respecto al Reglamento de Supervision de OEFA aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD:
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13.

14.

General, la subsanacion voluntaria de cualquier tipo de cumplimiento de
manera previa al inicio del procedimiento administrativo sancionador
calificaria como eximente de responsabilidad.

El 1 de marzo de 2017 se llevd a cabo la audiencia de informe oral ante la Sala
Especializada en Mineria y Energia, la misma que fue solicitada por Enel, en las
instalaciones del OEFA, tal como consta en el acta respectiva¥. En dicha
diligencia, la empresa reiter6 los argumentos presentados en su escrito de
apelacion.

COMPETENCIA

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

Segln lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley

a7

“Por tanto, la subsanacion voluntaria a la gue se refiere el Reglamento, debe ser aplicada respecto de
todos los hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin perjuicio de que los mismos califiguen
como incumplimientos leves o trascendentes.”

En la foja 678 obra la referida acta del informe oral, mientras que en la foja 686 obra la Razon de Secretaria
Técnica de fecha 19 de abril de 2017, mediante la cual la Secretaria Técnica del TFA deja constancia que en
dicha fecha, los sefiores vocales de la Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria e Industria
Manufacturera visualizaron el video correspondiente al informe oral, concluyendo que no se encontraban en la
necesidad de la elaboracién de preguntas dirigidas al administrado.

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.
gunda Disposicién Comple, mentaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
dél Ambiente
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego
presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control
y la sancion en materia ambiental que corresponde.
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N° 30011% (en adelante, Ley N° 29325), el OEFA es un organismo publico 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.

15. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA®.

16. Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM*' se aprob6 el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en materia
ambiental del Osinergmin®? al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo Directivo

= LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién 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.
Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

n El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi
como de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(...}

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

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

L DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervisién, fiscalizacién y sancidén 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 sancién

en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancion en
a3l ateria ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo

O !\ de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

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

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencidn que se haga al OSINERG en el texto de leyes
o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.
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18.

N° 001-2011-OEFA/CD*® se establecioé que el OEFA asumiria las funciones de
supervision, fiscalizacion y sancion 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 érgano
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 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)*.

43

44

45

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién 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.

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1  El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como dltima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

()

DECRETO SUPREMO N° 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 2008,

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano 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 Fiscalizaciéon Ambiental
n funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:
a Resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancion y
Aplicacion 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.
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19. Enesamisma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)*, prescribe que el ambiente comprende
aquellos elementos fisicos, quimicos y bioloégicos 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
biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

20. 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.

y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes

ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion

\\ Ecoldgica” dentro de la Constitucién Politica del Peru, que fija las relaciones entre
J 1, el individuo, la sociedad y el ambiente®t.

\E\ 21. En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccion al ambiente es formal

22. El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideracién como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(i) derecho fundamental*®, cuyo contenido esencial lo integra el derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, y el derecho
a que dicho ambiente se preserve®®; vy, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a

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

(o)
2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a "sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biologicos 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 biologica 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:
(.-)
22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

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

“En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente'en el que
sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del ser humano
no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo
acapite (...) enlrafia 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”.
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24,

25.

autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales®’.

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.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccién 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;
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan,; vy,
(i) medidas de precaucion 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.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las siguientes:

(i)  Silafacultad del OEFA para determinar la existencia de responsabilidad de
Enel por la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente
resolucion habria prescrito.

(i)  Si al determinar la existencia de responsabilidad administrativa de Enel por
la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion,
se vulnero el principio de tipicidad.

(i) Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Enel por construir un tinel de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres
(3) metros de ancho y tres y medio (3.5) metros de alto, sin contar con la
certificacion ambiental previamente aprobada.

Si correspondia sancionar al administrado con una multa ascendente a
treinta y tres con cuarenta y ocho (33.48) Unidades Impositivas Tributarias

:/

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.

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

20



‘gwawt% : -
PERU Ministerio Organismo de Evaluacién y
del Ambiente Fiscalizacién Ambiental - OEFA |

(UIT).

(v) Si corresponde eximir a Enel de responsabilidad administrativa por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1 Si la facultad del OEFA para determinar la existencia de responsabilidad de
Enel por la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente
resolucion habria prescrito

En su recurso de apelacién, Enel sefialé que la infraccién imputada mediante la
Resolucion Subdirectoral N° 465-2016-OEFA/DFSAI/SDI habria sido notificada
mas de cuatro (4) afios después de la fecha de Supervisién Especial 2012, con lo
cual habria prescrito. Respecto a la variacion de la conducta infractora por la
resolucion subdirectoral mencionada, el administrado sefalo lo siguiente:

“esta situacién evidencia que el 6rgano instructor imputé una nueva conducta,
detectada en la Supervisién Especial 2012. En ese sentido, a la fecha de la
emisién de la Resolucion Subdirectoral N° 465-2016-OEFA/DFSAI/PAS la
supuesta nueva infraccién se encontraba prescrita.”

28. Al respecto, cabe precisar que la conducta infractora materia de analisis esta
vinculada al hallazgo detectado durante la Supervision Especial 2012, el cual esta
referido a la construccion de un tunel tipo ventana denominado “Galeria de
Prospeccion” de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres (3) metros de
ancho y tres y medio (3.5) metros de alto, ubicado en la margen derecha de la
ribera del rio Uchumamba, sin contar con la certificacion ambiental emitida por la
autoridad competente.

29. Sobre el particular, es pertinente mencionar que el numeral 250.1 del articulo 250°

del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

/ Administrativo General (en adelante, TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General)®® establece que la facultad de las entidades para

93 Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de 2017,
que incluye las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de
2016, asi como también las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1029, publicado el 24 de

}\_D junio de 2008, entre otras.
e . TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

/ g Articulo 250.- Prescripcién >
L 250.1 La facultad de la autoridad para determinar |a existencia de infracciones administrativas, prescribe en el
L 3 azo que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio del coémputo de los plazos de prescripcion respecto de
< las demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comision de la infraccién. En caso ello no hubiera

ido determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afios.
250.2 El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de infracciones
2 comenzara a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido en el caso de las infracciones instantaneas
/ o infracciones instantaneas de efectos permanentes, desde el dia que se realizo la dltima accidn constitutiva de.
la infraccion en el caso de infracciones continuadas, o desde el dia en que la accién cesé en el caso de las
infracciones permanentes.
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31.

determinar la existencia de infracciones e imponer sanciones prescribe a los
cuatro (4) anos.

De igual modo, el numeral 42.1 del articulo 42° del TUO aprobado por Resolucion
de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD* establece que la
existencia de una infraccién administrativa y la imposicion de una sancion
prescribe en un plazo de cuatro (4) afos.

Ahora bien, esta sala considera oportuno mencionar que el numeral 250.2 del
articulo 250° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General recoge
cuatro (4) tipos de infracciones: i) las instantaneas, ii) las instantaneas de efectos
permanentes, iii) las continuadas y iv) las permanentes.

En efecto, en el numeral 250.2 del articulo 250° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General se indica que el inicio del computo del plazo
de prescripcidn comienza a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido,
en el caso de las infracciones instantaneas® o infracciones instantaneas de

55

El cémputo del plazo de prescripcion sélo se suspende con la iniciacion del procedimiento sancionador a traves
de la notificacién al administrado de los hechos constitutivos de infraccion que les sean imputados a titulo de
cargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 253, inciso 3 de esta Ley. Dicho computo debera reanudarse
inmediatamente si el tramite del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por més de veinticinco (25)
dias habiles, por causa no imputable al administrado.

250.3 La autoridad declara de oficio la prescripcion y da por concluido el procedimiento cuando advierta que se
ha cumplido el plazo para determinar la existencia de infracciones. Asimismo, los administrados pueden plantear
la prescripcidn por via de defensa y la autoridad debe resolverla sin mas tramite que la constatacion de los plazos.
En caso se declare la prescripcion, la autoridad podra iniciar las acciones necesarias para determinar las causas
y responsabilidades de la inaccién administrativa, solo cuando se advierta que se hayan producido situaciones
de negligencia.

Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/PCD que aprobé el Texto Unico
Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de diciembre de 2012.

Articulo 42°.- Prescripcion
42 1 La facultad para determinar la existencia de una infraccion administrativa y la imposicién de una sancion
prescribe en un plazo de cuatro (4) afos, contado a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido, o
desde que hubiera cesado, en caso fuera una accion continuada.

42.2 El plazo de prescripcion se suspende con el inicio del procedimiento administrativo sancionador, el cual
opera con la notificacion de la imputacién de cargos al administrado. El plazo debera reanudarse inmediatamente
si el tramite del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles,
por causa no imputable al administrado.

42.3 La autoridad administrativa puede apreciar de oficio la prescripcion y decidir no iniciar un procedimiento
administrativo sancionador, o dar por concluido dicho procedimiento, cuando advierta que ha vencido el plazo
para determinar la existencia de una infraccién.

42 .4 El administrado puede plantear la prescripcion por via de defensa, lo cual debe ser resuelto por la autoridad
administrativa sin mas tramite que la constatacion de los plazos.

42.5 En caso se declare la prescripcion, la autoridad iniciara las acciones necesarias para determinar las causas
y responsabilidades de la inaccién administrativa, de ser el caso

ra Angeles De Palma las infracciones instantaneas son aquellas que:

“se caracterizan porque fa lesidn o puesta en peligro def bien juridico protegido se produce mediante una
actividad momentanea que marca la consumacion del ilicito. La infraccion se consuma en el momento
en que se produce el resultado, sin que éste determina la creacion de una situacion antijuridica duradera.
Por tanto, en este caso, el plazo de prescripcion comienza a correr en el momento en que se realiza la
accion tipica que produce aquel resultado con el que se consuma el ilicito”.

22



A,

del Ambiente Fiscalizacién Ambiental - OEFA

g PERU Ministerio Organismo de Evaluacion y

33.

efectos permanentes®®; desde el dia que se realizé la ultima accion constitutiva de
la infraccion en el caso de infracciones continuadas®’; o desde el dia en que la
accién ceso en el caso de las infracciones permanentes®®. Dicho detalle puede ser
observado en el siguiente cuadro:

Inicio del computo del plazo para

Tipo de infraccion s
prescripcion

Infracciones instantdneas o infracciones | A partir del dia en que la infraccion se hubiera
instantaneas de efectos permanentes cometido

Desde el dia que se realizo la ultima accién

Infracciones continuadas o : i
constitutiva de la infraccion

Infracciones permanentes Desde el dia en que la accién ceso

Considerando el marco normativo expuesto, a efectos de verificar si en el presente
caso se produjo la prescripcién de la potestad sancionadora respecto de la
infraccion imputada, corresponde a esta sala especializada identificar, en primer
lugar, la naturaleza de la infraccion, a fin de determinar su tipo y, en virtud de ello
—en segundo lugar— establecer la fecha a partir de la cual se debe realizar el

57

ANGELES DE PALMA DEL TESO. Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes,
las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincién a efectos del computo del plazo de
prescripcion.

Consulta: 25 de enero de 2017.
http:/iwww.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_palma_del_teso_clases_de_infracciones.pdf

Para Angeles De Palma las infracciones instantaneas de efectos permanentes, o denominadas infracciones de
estado:
“_..se caracterizan porque el tipo normativo sélo describe la produccion de un estado antijuridico pero no
su mantenimiento. La infraccién también crea un estado antijuridico duradero —como las permanentes—
pero, en este caso, la infraccién se consuma cuando se produce la situacién antijuridica. Asi, el computo
del plazo de prescripcién comienza en el momento de la consumacion del ilicito, al crearse el estado
antijuridico.” (Ibidern)

Con relacién a la infraccién continuada, Angeles De Palma sefiala lo siguiente:

*L g infraccion continuada —como el delito continuado— es una construccién que fiene por objeto evitar
reconocer que concurren varios hechos tipicos constitutivos de ofras tantas infracciones cuando existe
unidad objetiva (la lesidn de un mismo bien juridico aunque hubiera sido producida por distintas acciones)
y/o subjetiva (un mismo hecho tipico pero distintos sujetos pasivos) que permite ver a distintos actos, por
si solos ilicitos, como parte de un proceso continuado unitario.” (Ibidem)

Sobre las infracciones permanentes, Angeles De Palma sefiala lo siguiente:

“(...) las infracciones permanentes se caracterizan porque deferminan la creacion de una situacion
antijuridica que se prolonga durante un tiempo por voluntad de su autor. Asi, a lo largo de aquel tiempo
el ilicito se sigue consumando, la infraccién se continda cometiendo, se prolonga hasta que se abandona
la situacion antijuridica. En consecuencia, en este caso el plazo de prescripcion sélo podra comenzar a
computarse desde el momento en que ha cesado la situacion antjjuridica, ya que es entonces cuando se
consuma la infraccion. (...)

Por tanto, sélo en el caso de las infracciones permanentes el plazo de prescripcién comienza a correr
cuando cesa el mantenimiento de la situacion ilicita, pues hasta este momento se ha estado consumando
la infraccion (...)".{Ibidem)
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36.

37.

cémputo del plazo prescriptorio.

Sobre el particular, se establece que la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion tiene naturaleza permanente, toda vez que la
situacion antijuridica detectada en la Supervision Especial 2012 (referida a
construir un tunel sin contar con la certificacion ambiental emitida por la autoridad
competente) se prolongd en el tiempo y persistié hasta la fecha de aprobacién del
EIA de la CH Curibamba, el 3 de octubre de 2012. En tal sentido, a partir de dicha
fecha se inici6 el computo del plazo de prescripcion.

Siendo ello asi, corresponde indicar que mediante Resolucion Subdirectoral
N° 1111-2013-OEFA/DFSAI/PAS del 28 de noviembre de 2013, notificada el 9 de
diciembre de 2013, se inicio el procedimiento administrativo sancionador contra
Enel. Por lo que, a partir de dicha fecha se suspendio el computo del plazo de
prescripcion en virtud de lo dispuesto en el numeral 250.2 del articulo 250° del
TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Enel present6 sus descargos respecto de la imputacion formulada mediante la
Resolucién Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA/DFSAI/PAS el 2 de enero de 2014,
En ese sentido, considerando los (25) dias habiles previstos en el numeral 250.2
del articulo 250° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el
computo de plazo de prescripcion se reanudoé el 7 de febrero de 2014, en mérito
a lo establecido en el articulo del mismo cuerpo normativo.

Por lo tanto, la facultad del OEFA para determinar la responsabilidad
administrativa por la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente
resolucién prescribia el 1 de diciembre de 2016, tal como se puede apreciar del
grafico presentado, a continuacién:

ITIMA \l’illgiﬁliﬂ“ﬁ DEL

LAZO DE
CEsE "é‘?“ﬂ’“"’" INICIO DEL PAS ACTUACION DEL FERIODO DE RESOLUCION DE PRESCRFCIAN BF LA
70

PARAUIACION SANCION
020012 09/12/2013 ADMINISTRADOD Hasta &/2/2014 16/1172016 S ERIIAR
;1112011 1122018

Tiempo transcurrido N° 1: Tiempo transcurrido N° 2:
1 ano, 2 mesesy 6 dias 2 anos, 9 meses y 9 dias
\ J

Tiempo transcurrido fotal;
3 anos, 11 meses y 15 dias

L
/ : J'Ahc.ra bien, es oportuno indicar que a través de la Resolucién Subdirectoral

."

N° 465-2016-OEFA/DFSAI/SDI del 16 de mayo de 2016, notificada el 16 de mayo
de 2016, la DFSAI vario la imputacion de cargos antes formulada, en ejercicio de
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sus facultades establecidas en el articulo 14° de la Resolucion de Presidencia de
Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD; y, ademas, otorgo a Enel un plazo de
veinte (20) dias habiles contados a partir del dia siguiente de notificada la
resolucion senalada para presentar sus descargos respectivos. No obstante, es
necesario precisar que dicha variacién no constituye un supuesto de suspension
del plazo de prescripcién anteriormente sefialado.

39. De lo expuesto, se advierte que la resolucion apelada fue emitida dentro del plazo
de cuatro afos previsto en el articulo 250° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, pues la facultad del OEFA para determinar la
responsabilidad administrativa por la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion prescribia el 1 de diciembre de 2016.

Asimismo, el apelante indicé que la infraccion imputada en la Resolucion
Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA/DFSAI/PAS® fue distinta al hecho detectado
durante la Supervision Especial 2012 (construccion de un tunel), por lo que “no se
puede pretender ampliar y variar la imputacion cuatro afios después y sostener
que no hay prescripcion”.

Al respecto, debe tenerse en consideracion que tanto la Resolucién Subdirectoral
N° 1111-2013-OEFA/DFSAI/PAS como la Resolucion Subdirectoral N° 465-2016-
OEFA/DFSAI/SDI se encuentran referidas al hallazgo consignado en el Acta de
Supervision 2012. En esa medida, cabe resaltar que la variacion de la conducta
infractora no involucré un hecho distinto al sefalado, puesto que la DS, conforme
se ha sefialado previamente de acuerdo con el articulo 14° de la Resolucion de
Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD®® se encuentra
facultada para variar los cargos de las conductas imputadas.

42. Debe apreciarse ademas, en el marco de lo alegado por el recurrente, que en
ambos casos, las resoluciones subdirectorales en cuestion fueron notificadas a la
administrada con anterioridad al 1 de diciembre de 2016.

43. Por lo tanto, teniendo en consideracion lo antes sefialado, corresponde a este
érgano colegiado desestimar el argumento presentado por el administrado
respecto de la prescripcion de la infraccién imputada.

=i
‘ér‘\s\g/ Cabe precisar que la infraccién imputada a Enel en dicha resolucion fue “Iniciar la ejecucion de las obras del
( A Proyecto CH Curibamba sin contar con Estudio de Impacto Ambiental”. .
&) RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD.
Articulo 14.- Variacion de la imputacién de cargos
14.1 Si la Autoridad Instructora considera que corresponde variar la imputacion de cargos, debera otorgar al
administrado investigado la oportunidad de ejercer adecuadamente su derecho de defensa aplncando el plazo
para presentar descargos mencionando en el Numeral 13.1 del Articulo precedente.
2 14.2 Si la variacién de la imputacion de cargos comprende una valoracion distinta de los hechos imputados o
} una interpretacion diferente de la norma aplicable, podra continuarse la tramitacion del procedimiento
administrativo sancionador con el mismo nimero de expediente.
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44.

45.

47.

Si al determinar la existencia de responsabilidad administrativa de Enel por
la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion,
se vulnero el principio de tipicidad

Por otro lado, el recurrente alego que el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de
la Constitucion Politica del Pert®! y el numeral 230.4 del articulo 230° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General exigen a las entidades publicas que, en
ejercicio de su potestad sancionadora, observen el principio de tipicidad, en virtud
del cual solo constituyen conductas sancionables aquellas previstas
expresamente, debidamente detalladas®.

Con ello en consideracion, el apelante sefialé que el numeral 3.20 del Anexo 3 de
la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD carece de una tipificacion
adecuada, pues no cumple con detallar cuales son las conductas especificas
sujetas a sancion®. Siendo asi que “(...) este tipo de formulaciones de
infracciones, genéricas e imprecisas, necesariamente suponen una vulneracion al
principio de tipicidad’".

Ademas, el administrado manifesté que la DFSAI intent6 explicar, en la resolucion
impugnada, los componentes normativos que dan contenido a la tipificacion de la
infraccion en el numeral 3.20 del anexo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo
N° 028-2003-OS/CD, entre ellos, el articulo 15° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, el cual no seria parte del ordenamiento
juridico al no haberse cumplido con el requisito de publicidad.

Partiendo de todo lo sefialado por el administrado, esta sala debe mencionar que
el principio de tipicidad regulado en el numeral 4 del articulo 246° del TUO de la

61

62

Lk}

De acuerdo con Enel, esta disposicién sefialaria lo siguiente en relacién con aquellos actos u omisiones que la
tiempo de cometerse se encuentren calificados en la ley de manera expresa e inequivoca:

“Este mandato constitucional tiene como finalidad proteger la libertad y seguridad de las personas
(naturales y juridicas) de modo que los agentes conozcan previamente y con un nivel de detalle suficiente
las conductas que estan prohibidas por el ordenamiento”.

El administrado agregd lo siguiente en relacion al principio de tipicidad:

“En virtud de lo expuesto, la exigencia de certeza en la calificacion previa de las infracciones y sanciones
constituye un derecho fundamental de las personas (naturales y juridicas) en garantia de sus liberlades.
La observancia de este mandato constitucional es de vital importancia para el desarrollo del debido
procedimiento administrativo. (...) la Resolucién impugnada no ha cumplido con observar este mandato
constitucional.”

Cabe seiialar que el recurrente sefiald respecto a la tipificacion insuficiente o en blanco, que esta fue reconocida
por la DFSAI al momento de analizar cada norma que fue vulnerada, agregando que:

“Las denominaciones mencionadas por la DFSAI (disposiciones ambientales y normas de conservacién

contraviniendo el principio de tipificacion anteriormente descrito, y generando indefension para el
administrado, ya que la Autoridad Administrativa, en su afan de sancionar, podria de manera arbilraria y

C/ ambiental) corroboran que la LCE menciona de manera general y no detallada el supuesto de infraccion,
A

discrecional dar contenido a las infracciones segtin los hechos y complejidad de cada procedimiento
administrativo. Claramente en este punto seguimos ante una tipificacion absolutamente vacia de
contenido.”
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Ley del Procedimiento Administrativo General®, 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.

48. Dicho mandato de tipificacion se presenta en dos (2) niveles: (i) en un primer nivel,
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 formacion basica, comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal (de
acuerdo con el principio de taxatividad); y, (ii) en un segundo nivel —esto es, en
la fase de la aplicacion de la norma— la exigencia de que el hecho concreto
imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en la
norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algun
elemento esencial, se produce la falta de tipificacion de los hechos, de acuerdo
con el denominado principio de tipicidad en sentido estricto®.

49. Con relacion al primer nivel, la exigencia de la “certeza o exhaustividad suficiente”
o “nivel de precision suficiente” en la descripcion de las conductas que constituyen
infracciones administrativas®®, tiene como finalidad de que —en un caso en

B4 TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

4. Tipicidad.- 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. 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 o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria.

A ftravés de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto
de hecho e idéntico fundamento respecto de aguellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o
respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

Bl Para Nieto Garcia:

“En un nivel normativo, primero, donde implica la exigencia (...) de que una norma describa los elementos
esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho - abstractamente considerado - no puede ser
calificado de infraccion (de acuerdo con el principio de taxatividad). El proceso de lipificacion, sin .
embargo, no termina aqui porque a continuacion —en la fase de la aplicacion de la norma- viene la
exigencia de que el hecho concretfo imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito
previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algun
elemento esencial, se produce la indicada falla de tipificacion de los hechos (de acuerdo con el principio

de lipicidad en sentido estricto)”.

A\—\ \) (NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5° Edicién. Madrid: Editorial Tecnos, 2012, p.
Pl N ;

/
\ L_j = Es importante sefialar gue, conforme a Moron:
“Este principio exige el cumplimienio de tres aspeclos concurrentes: i) La reserva de ley para la

descripcion de aquellas pasibles de sancion por la Administracion; i) La exigencia de certeza o
exhaustividad suficiente en la descripcién de las conductas sancionables constitutivas de las
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51.

concreto— al realizarse la subsuncion del hecho en la norma que describe la
infraccién, esta pueda ser efectuada con relativa certidumbre®’.

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

En ese sentido, esta sala considera pertinente determinar si, en observancia al
principio de tipicidad antes descrito, existe certeza o nivel de precision suficiente
en la descripcién de la norma respecto del hecho que califica como infraccion
administrativa y, con base en ello, determinar si la DFSAI —en el marco del
presente procedimiento administrativo sancionador— realizé una correcta
aplicacion del principio de tipicidad; esto es, si la conducta imputada a Enel
(descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion), corresponde con el tipo
infractor correspondiente (esto es, la norma que describe la infraccion
administrativa).

En virtud de lo expuesto, el mandato de tipificacion en un procedimiento
administrativo sancionador exige gue los hechos imputados por la administracion

infracciones administrativas; iii) La interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la
aplicacion de los supuestos descritos como ilicitos (desde el punto de vista concreto, la tipificacion es de
interpretacion restrictiva y correcta)”. (Resaltado agregado).

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena edicion.
Lima: Gaceta Juridica, 2011. p. 708.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los expedientes N° 010-2002-Al/TC
(Fundamentos juridicos 45 y 46) y N° 2192-2004-AA (fundamento juridico 5), ha precisado lo siguiente:

Expediente N° 010-2002-Al/TC

45, “El principio de legalidad exige no sdlo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las
conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el
mandato de determinacion, que prohibe la promulgacién de leyes penales indeterminadas, y
constituye una exigencia expresa en nuestro texto constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24)
del Articulo 2° de la Constitucion que la tipificacion previa de la ilicitud penal sea "expresa e
inequivoca” (Lex certa).

46. El principio de determinacién del supuesto de hecho previsto en la Ley es una prescripcion dirigida .
al legislador para que éste dote de significado univoco y preciso al tipo penal, de tal forma que la
actividad de subsuncién del hecho en la norma sea verificable con relativa certidumbre (...)".
(Resaltado agregado).

Expediente N° 2192-2004-AA/TC

5. "(...) El subprincipio de tipicidad o taxalividad constifuye una de las manifestaciones o concreciones
del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador penal o administrativo,
a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas,
estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formacion bésica, comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion
en una determinada disposicion legal” (Resaltado agregado).
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correspondan con la conducta descrita en el tipo infractor®® (esto es, la norma
tipificadora en concordancia con la norma sustantiva).

En ese sentido, esta sala observa que, en el presente caso, la DFSAI, a través de
la Resolucion Subdirectoral N° 1111-2013-OEFA-DFSAI/SDI (variada por
Resolucion Subdirectoral N° 465-2016-OEFA-DFSAI/SDI), comunicé a Enel el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador en su contra, entre otros®,
por el presunto incumplimiento de la obligacién ambiental establecida en el articulo
3° de la Ley N° 27446, en concordancia con el articulo 15° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM vy el literal h) del articulo 31°
Decreto Ley N° 25844. Asimismo, precisé que el incumplimiento a las referidas
disposiciones configuraria la infraccion administrativa prevista en el numeral 3.20
del Anexo 3 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-0OS/CD.

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

Sobre el alcance de la obligacion contenida en el articulo 3° de la Ley N° 27446,
en concordancia con articulo 15° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM vy el literal h) del articulo 31° Decreto Ley N° 25844 (normas
sustantivas para la conducta infractora)

Sobre el particular, es preciso indicar que el articulo 3° de la Ley N° 27446 en
concordancia con el articulo 15° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM, establecen la obligatoriedad de la certificacién ambiental por
parte de la autoridad competente para el inicio de actividades de proyectos de
inversion que puedan originar implicaciones ambientales y sefialan la
imposibilidad legal de iniciar obras ante la falta de dicha certificacion ambiental.

Con relacion a la aplicacion del articulo 15° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, el recurrente sefialé que conforme con los
mandatos constitucionales’®, sélo podran ser exigidas aquellas normas que se

Es importante sefnalar que, conforme a Nieto:

“El proceso de tipificacion, sin embargo, no termina aqui porque a continuacion — en la fase de aplicacion
de la norma — viene la exigencia de que el hecho concreto imputado al autor se corresponda exactamente
con el descrito previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente, por ausencia
de algun elemento esencial, se produce la indicada falta de t:p:f.'cac:fén de los hechos (de acuerdo con el
principio de tipicidad en sentido estricto)”.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Quinta Edicién. Madrid: Tecnos, 2011, p. 269.

Mgdiante Resolucién Directoral N° 864-2016-OEFA-DFSAI se resolvio, entre otros, desacumular la imputacion
* 1 referida al presente procedimiento administrative sancionador,

/Sobre este punto, se debe indicar que el administrado al sefalar los mandatos constitucionales se refiere a los
siguientes articulos de la Constitucion Politica del Pert de 1993:
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encuentren vigentes, en la medida que cumplan con el requisito de publicidad™.

Adicionalmente, el administrado precisoé que la publicidad incluye el texto completo
y no solamente la norma que lo aprueba, para ello cit6 un extracto de la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional que recay6 en el expediente 2050-2002-
AA/TC, en donde se indico que:

“a juicio del Tribunal, la omisién de publicar el texto del Reglamento de Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Pert, constituye una violacion del articulo
109° de la Constitucién Politica del Per (...)".

En esa misma linea, Enel sostuvo que el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS
reconoce la publicacién de las normas legales de caracter general’?, incluyendo
decretos supremos, como condicion para su entrada en vigencia, por lo que
aquellas que no sean publicadas oficialmente no tienen eficacia ni validez.

T

Articulo 51°.- La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y
asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.

Articulo 109° - La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicion
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

Sobre este punto, Enel sefial6 sobre la publicacion de las normas, lo siguiente:
“(...) Asi, en palabras del Tribunal Constitucional, la publicacion de las normas en el diario Oficial El

Peruano es un requisifo esencial de la eficacia de las leyes y de toda norma juridica, a tal extremo que
una norma nho publicada no puede considerarse obligatoria.

Es importante precisar, tal como lo ha hecho el propio Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia,
que lo que debe publicarse a efectos de cumplir con el requisito de publicidad es el texto normativo
completo y no solamente la norma que lo aprueba” (Subrayado original)

DECRETO SUPREMO N° 001-2009-JUS.

Articulo 4.- Alcance del concepto de las normas legales

Para efectos de lo dispuesto en el presente Reglamento, entiéndase por norma legal de caracter general a

aquella que crea, modifica, regula, declare o extingue derechos u obligaciones de caracter general, de cuyo texto

se derive un mandato genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracién Publica y a los
administrados, sea para el cumplimiento de una disposicién o para la generacién de una consecuencia juridica.

En tal sentido, se deben publicar obligatoriamente en el Diario Oficial El Peruano:

2. La Constitucion Politica del Pert y sus modificatorias;

3. Las Leyes, las Resoluciones Legislativas, los Decretos Legislativos, los Decretos de Urgencia, los Tratados
aprobados por el Congreso y los Reglamentos del Congreso;

4. Los Decretos Supremos;

5. Los Tratados aprobados por el Presidente de la Republica;

6. Las Resoluciones Supremas;

7. Las Resoluciones Ministeriales;

8. Las Resoluciones Administrativas que aprueban Reglamentos, Directivas, cuando sean de ambito general,
siempre que sean dictadas en ejercicio de las facultades previstas en sus leyes de creacién o normas
complementarias, conforme a ley,

9. Las Resoluciones de los organismos constitucionalmente autdnomos, las resoluciones de caracter
jurisdiccional, las Resoluciones de los Tribunales Judiciales y Administrativos, cuando constituyan
precedente de observancia obligatoria o sean de caracter general, cuya publicacién sea asi declarada
expresamente en la propia Resolucién, conforme al ordenamiento juridico aplicable para la entidad emisora,
en cada caso;

10. Las normas de caracter general emitidas por los Gobiernos Locales y Gobiernos Regionales, conforme a ley.

En el caso de las Resoluciones Supremas y Resoluciones Ministeriales y en general, las resoluciones

administrativas indicadas en el presente articulo, no seran materia de publicacion obligatoria en el Diario Oficial

El Peruano, cuando resuelvan un procedimiento administrativo especifico, salvo disposicion de norma legal

expresa que disponga su publicacion.
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59. Asitambién, el apelante sefaldé que el Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, el
cual aprob6 el Reglamento del SEIA, establecié en su articulo segundo, que este
seria publicado en el portal del Estado Peruano y en el portal institucional del
Ministerio del Ambiente, frente a lo cual, segun refiri6 el apelante, dicho
reglamento nunca estuvo vigente, pues no se cumplié con publicarlo en el diario
oficial El Peruano™.

60. Adicionalmente, el apelante manifesté que la DFSAI evité pronunciarse sobre la
\ vigencia de la norma, cuando Enel:

\ “(...) no solicita una especie de control difuso de constitucionalidad o de
legalidad; simplemente esta probando que la norma que le imputan no esta
vigente”.

61. Al respecto, esta sala especializada debe indicar que al momento de la publicacién
de la norma aprobatoria del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-
2009-MINAM —publicado el 25 de setiembre de 2009-, el articulo 9° del Decreto
Supremo N° 001-2009-JUS, disponia que en el caso de la publicaciéon de normas
legales que tengan anexos, se publicara en el diario oficial El Peruano solamente
la correspondiente norma aprobatoria, disponiéndose en la misma que el anexo
se publicara mediante el portal electronico de la entidad emisora en la misma fecha
de la publicacién oficial, bajo responsabilidad™.

62. Posteriormente, a través del Decreto Supremo N° 014-2012-JUS se modificé dicho
articulo, con efectos juridicos “ex nunc”, precisandose que por el término “anexo”
debe entenderse a aquellos que tengan graficos, estadisticas, formatos,

13

formularios, flujogramas, mapas o similares de caracter meramente ilustrativo™, y
En relacién a este punto, el administrado citd la sentencia de Accién Popular N° 9334-2013, respecto a la no
publicacién del Decreto Supremo N° 003-2009-MINAM, en donde la Corte Suprema de Justicia de la Republica
establece que:

“(...) contraviniendo de forma directa el contenido normativo del articulo 109° del a Constitucion Politica
del Estado que consagra el principio de publicidad de las normas legales, en tanto supedita la vigencia y
efectos de la norma legal denominada “Reglamento de Acceso a Recursos Genéticos” a su publicacion
en un medio distinto al Diario Oficial; texto incompatible con el principio de publicidad que prescribe como
mandato imperativo la vigencia y despliegue de efectos de las normas legales, estén subordinados a su
publicacién en el diario oficial EI Peruano (...)"

L DECRETO SUPREMO N° 001-2009-JUS. ¥
Articulo 9.- Publicacién de normas legales con anexos \
En el caso de la publicacién de normas legales que tengan anexos, se publicara en el Diario Oficial El Peruano
solamente la correspondiente norma aprobatoria, disponiéndose en la misma que el Anexo se publicara mediante
y el Portal Electronico de la entidad emisora en la misma fecha de la publicacion oficial, bajo responsabilidad. Esta
( I disposicién serd aplicable para aquellos casos en que una norma apruebe ofra clase de instrumentos que -
' k./ constituyan anexos de la misma. (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 014-2012-JUS.

establece disposiciones relativas a la publicidad, publicacién de Proyectos Normativos y Difusion de
/ Normas Legales de Caracter General, publicado en el diario oficial El Peruano el 29 agosto 2012.
/ Articulo 1.- Modificacion del articulo 9 del Reglamento que establece disposiciones relativas a la
publicidad, publicacién de Proyectos Normativos y Difusion de Normas Legales de Caracter General.

/ L DECRETO SUPREMO N° 014-2012-JUS, Decreto Supremo que modifica el Articulo 9° del Reglamento que -
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64.

66.

65.

que los reglamentos administrativos deben publicarse en el Diario Oficial El
Peruano para su validez y vigencia™.

Teniendo en consideracién dicho marco normativo, debe advertirse que la
normativa vigente con relacion a la publicidad, publicacion de proyectos
normativos y difusién de normas legales de caracter general —a la fecha de
publicacién del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-
MINAM- disponia que para el caso de normas que tengan anexos, se publicaria
en el diario oficial EI Peruano solamente la norma aprobatoria y los anexos serian
publicados en el Portal Electronico de la entidad emisora, por lo que dicho
reglamento fue expedido en cumplimiento de la normativa precitada.

Por otro lado, es preciso indicar que el Decreto Ley N° 25844 (Ley de Concesiones
Eléctricas), recoge las disposiciones que regulan lo referente a las actividades de
generacién, transmision, distribuciéon y comercializacion eléctrica.

Dentro de dichas disposiciones, el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley
N° 25844 dispone que tanto los titulares de concesion como los titulares de
autorizacion estan obligados a cumplir con las normas de conservacion del medio
ambiente™.

Sobre la base del escenario antes sefalado, la obligacion ambiental cuyo
incumplimiento se imputa al administrado se encuentra descrita en el articulo 3°
de la Ley N° 27446 en concordancia con el articulo 15° del Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM vy el literal h) del articulo 31° del
Decreto Ley N° 25844, de manera suficiente.

Modificase el articulo 9 del Reglamento que establece disposiciones relativas a la publicidad, publicacién de
Proyectos Normativos y Difusién de Normas Legales de Caracter General, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 001-2009-JUS, conforme al siguiente texto:

“Articulo 9.- Publicacion de normas legales con anexos.-

9.1 En el caso de la publicacion de normas legales que tengan anexos conteniendo gréaficos, estadisticas,
formatos, formularios, flujogramas, mapas o similares de caracter meramente ilustrativo, dichos anexos se
publicaran en el Portal Electronico de la entidad emisora en la misma fecha de la publicacion en el Diario Oficial
“El Peruano” de la norma aprobatoria, bajo responsabilidad.

9.2 La entidad emisora remitira a la Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, en un plazo no mayor de tres (3) dias habiles de la publicacion de la norma legal
en el diario oficial, copia autenticada y el archivo electronico del anexo o anexos respectivos, los que serviran de
soporte documental del Sistema Peruano de Informacion Juridica - SP1J, que es la edicién oficial de la legislacion
nacional en soporte electronico.”

DECRETO SUPREMO N° 014-2012-JUS.

Articulo 2.- Publicacion obligatoria de reglamentos administrativos.

2.1 Entiéndase por reglamentos administrativos las disposiciones reglamentarias que tienen efectos |ur|d|cos
generales y directos sobre los administrados, incidiendo en sus derechos, obligaciones o intereses.

2.2 Los reglamentos administrativos deben publicarse en el Diario Oficial El Peruano para su validez y
vigencia de acuerdo a lo establecido en los articulos 51 y 109 de la Constitucién Politica del Perd.

2.3 Lo establecido en el numeral 2.2 precedente no afecta las disposiciones establecidas en la Ley N° 29091 y
su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2008-PCM, respecto de los instrumentos de gestién,
lineamientos, directivas y reglamentos técnicos, los cuales tienen efectos juridicos internos dentro de las
entidades de la Administracion Publica.

(Enfasis agregado)

Ver pie de pagina 13.
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67. Ahora bien, con relacion a la norma tipificadora, la DFSAI sefalé que el
incumplimiento de las disposiciones legales relacionadas con la conducta
infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién configura infraccion
administrativa, ello segun lo dispuesto en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD8:

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

Tipificacion de la Infraccién Referencia Legal Sancion
Cuando el titular de la concesion o
autorizaciéon no cumpla con las|Art. 31°inc. h) de la Ley.
disposiciones ambientales | Art. 3° del Reglamento de Proteccion| De 1 hasta
contempladas en la Ley y el|Ambiental aprobado por Decreto Supremo 1000 UIT.
Reglamento o las normas emitidas por | N° 029-94-EM.
la DGGA y OSINERG.

3.20

68. Sobre este punto, el administrado precisé que la norma tipificadora (numeral 3.20
del Anexo 3 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD), es una
norma sancionadora en blanco o vacia que carece de una tipificacion adecuada,
toda vez que no cumple con detallar cudles son las conductas especificas sujetas
a sancion.

69. Al respecto, debe sefialarse que el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD, ha tipificado como infraccién
administrativa el incumplimiento de las disposiciones ambientales contempladas
en la Ley, esto es, la Ley de Concesiones Eléctricas, siendo que para tal efecto se
considera como referencia legal lo establecido en el literal h) del articulo 31° del
referido decreto ley.

70. En ese sentido, esta sala es de la opinién que el numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD es clara al determinar como
infraccion administrativa el incumplimiento de disposiciones ambientales, entre
ellas, aquella que la DFSAI imputd al administrado en el marco del presente
procedimiento sancionador (esto es, el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley
N° 25844).

71. Partiendo de ello —y de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente
resolucién— queda claro que las disposiciones contenidas en el articulo 3° de la
Ley N° 27446 en concordancia con el articulo 15° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, fueron desarrolladas a partir del
mencionado literal h) del articulo 31° de la Ley de Concesiones Eléctricas, motivo
por el cual estas forman parte de las normas de conservacion del medio ambiente.
Por tanto, su incumplimiento también constituye una infraccién administrativa,
—.segln los términos previstos en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién d
- | [_/Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD. .

N

ediante Resolucion Ministerial N° 606-2008-MEM/DM de fecha 6 de enero de 2009, se otorgo concesion
temporal a favor de Enel para desarrollar estudios de factibilidad relacionados a la generacién de energia
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72.

73

74.

73.

Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Enel por construir un tinel de seiscientos metros (670) metros de largo, tres
(3) metros de ancho y tres y medio (3.5) metros de alto, sin contar con la
certificacién ambiental previamente aprobada

El recurrente sefialé que el Minem, a través del Informe 072-2012-MEM-AAE-
GCP, indicé que la galeria de prospeccion formaba parte del desarrollo de estudios
complementarios de la factibilidad del proyecto y no constituia el tunel de acceso
a la caverna de maquinas de la CH Curibamba.

Asimismo, Enel precis6 que existe diferencia entre el tinel de acceso a la casa de
maquinas y la galeria de prospeccion, porque no son estructuras equivalentes en
cuanto a los fines que persiguen, diametro que conforman y aprovechamiento que
tendrian”®. Ademas, el trazo recorrido por la galeria de prospeccion (coordenadas
N 8740311 y E 472657) no tendra un uso futuro como ingreso comun ni recorridos
coincidentes al tunel de acceso (N 8740343 y E 472683) que tendria un trazo
distinto e independiente.

Al respecto, es importante sefialar que a través del Informe N° 072-2012-MEM-
AAE-GCP, la Dgaae hizo referencia al Informe N° 003-2013-MEM-AAE/GCP-
ACMC, el cual especifico que dicha entidad no habria evaluado ningln
instrumento de gestion ambiental por la galeria de prospeccion y que el tdnel
construido no formaba parte de ningin componente declarado en el EIA de la CH
Curibamba®, lo cual no precisa que dicha estructura no requiera de un instrumento
de gestion ambiental.

Ahora bien, esta sala especializada debe advertir que la Dgaae revisé tanto el
“Informe Final de Excavacioén de la Galeria de Prospeccion™', asi como el “Plan
de Abandono de Instalaciones del terreno’®, sin embargo, tal como dicha

79

Cabe sefialar que el administrado refirid lo siguiente en relacion a la casa de maquinas y la galeria de
prospeccion:

“(...) El objetivo de Ia galeria fue caracterizar la zona donde se ejecutaria la caverna y despejar ciertas
incertidumbres técnicas surgidas a partir de los resultados del estudio de factibilidad, sobre la longitud
del blindaje de la tuberia forzada, la orientacién de la caverna de maquinas, la confirmacién de las
caracteristicas geoldgicas y geotécnicas de la raca, la resistencia directa e indirecla de la roca, a efectos
de evaluar si resultaba viable o no la construccicn de un finel y una caverna de maquinas en dicha érea”.

En el acépite IV del Informe N® 003-2012-MEM-AAE/GCP-ACMC, se consigno lo siguiente:

s

Es importante recalcar, que la revision del escrito N° 2195050, no implica su evaluacion, puesto que la
DGAAE no ha evaluado ningun Instrumento de Gestion Ambiental relacionado a la labor sublerranea
ejecutada por EDEGEL S.AA.

(...)
La labor subterrénea no forma parte de ninglin componente declarado en el Estudio de Impacto
Ambiental del proyecto Central Hidroeléctrica Curibamba, como se resume en el cuadro N° 1.”

Fojas 207 a 256.

Fojas 153 a 206.
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autoridad recalcé en el informe antes mencionado, ello no implicé una evaluacién
de un instrumento de gestion ambiental relacionado a la labor subterranea
ejecutada por Enel.

76. Es importante recalcar en este punto que el administrado habria considerado a la
galeria de prospeccion como parte de los estudios de factibilidad, los cuales fueron
presentados a la Direccion General de Electricidad (en adelante, DGE) mediante
escrito N° 2056640 de fecha 5 de enero de 2011. No obstante, en dichos estudios
no se advierte la construccién de dicha galeria de prospeccion, inclusive en las
exploraciones profundas recomendadas para completar los estudios a un nivel
mas avanzado, no se considero la realizacion de dicha estructura.

77. Asimismo, los estudios de factibilidad comprenden aquella descripcion de los
alcances, procedimientos y resultados relacionados a las principales
caracteristicas del proyecto de inversion. Dichos estudios se realizaran
obligatoriamente cumpliendo el cronograma de estudios, una vez que se hubiese

N otorgado la concesién temporal al titular del proyecto eléctrico, la cual tiene una
\ l vigencia de dos (2) afios contados desde la fecha de publicacion de la resolucién
de otorgamiento®.

78. En el presente caso, mediante Resolucion Ministerial N° 606-2008-MEM/DM del
30 de diciembre de 2008%, se otorgd concesion temporal a favor de Enel para
desarrollar estudios a nivel de factibilidad relacionados a la actividad de
generacion de energia eléctrica en la futura CH Curibamba por un plazo de
veinticuatro (24) meses contados a partir de la vigencia de dicha resolucion, la
cual entré en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el diario oficial El
1% Peruano.

79. Teniendo lo anterior en consideracion, se debe sefalar que el administrado
presenté los estudios de factibilidad el 7 de enero de 2011, con lo cual se

o Cabe precisar que el articulo vigente para la fecha de otorgamiento de la concesion temporal de Enel, es el
| siguiente:

| DECRETO LEY N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas

Articulo 23.- La concesion temporal permite utilizar bienes de uso publico y el derecho de obtener la imposicion
de servidumbre temporal. El titular asume la obligacién de realizar estudios de factibilidad relacionados con las
actividades de generacion y transmisién; especificamente, la de realizar estudios de centrales de generacion,
subestaciones o lineas de transmision, cumpliendo un cronograma de estudios. El plazo de vigencia de la
concesion temporal es de dos (2) anos, pudiendo extenderse una (1) sola vez, a solicitud del titular, hasta por un
(1) afio adicional, sélo cuando el cronograma de estudios no haya sido cumplido por razones de fuerza mayor o
caso fortuito. La concesion temporal sera otorgada por resolucion ministerial y su plazo de vigencia se cuenta
desde la fecha de publicacion de la resolucion de otorgamiento. Al vencimiento del plazo se extingue de pleno

derecho.
) . La solicitud de concesién temporal, asi como la de extension del plazo, se sujetan a los requisitos, condiciones
» y garantias establecidos en el Reglamento correspondiente.
./q/ El titular de concesién temporal tendra derecho preferente para solicitar la concesion definitiva correspondiente,
. S e acuerdo a las condiciones establecidas en el Reglamento. El derecho preferente caduca a los veinte (20) dias
abiles, contados desde la fecha de publicacién del aviso de la solicitud de concesidn definitiva presentada por

L_/.-"
el tercero.
7
1 )
/

Ny

Publicada en el diario oficial El Peruano el 6 de enero de 2009.
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encontraba dentro del plazo otorgado mediante la Resolucion Ministerial N° 606-
2008-MEM/DM, el cual finalizé el 7 de enero de 2011.

A pesar de ello, Enel presenté el “Informe Final de Excavacion de la Galeria de
Prospeccion’, el cual fue comunicado al OEFA mediante carta AL-131-2012 con
fecha 4 de junio de 2012, en el cual sefial6 lo siguiente respecto a la galeria de
prospeccién:

“Como parte de los estudios técnicos complementarios del proyecto Central
Hidroeléctrica Curibamba se requirié construir una galeria de prospeccion en el
sector donde se proyecta la ubicacion de la caverna de maquinas. Dicha galeria
tuvo el objeto de obtener informacion geoldgica, hidrogeoldgica, de
estructuras geolégicas y de mecanica de rocas, que permita conocer las
caracteristicas fisicas y_mecanicas del terreno en el que se apoyaran,
fundaran o atravesaran las futuras obras de la caverna de maquinas, pique,
chimenea de equilibrio y obras conexas.

Cabe sefialar que la ejecucion de la galeria de prospeccion no forma parte de la
Construccioén del Proyecto Hidroeléctrico Curibamba, el cual esta actualmente
en evaluacion ambiental, esto ya que los resultados obtenidos de la
construccion de la galeria de prospeccion corresponden a un nivel de
estudio preliminar, que arrojo caracteristicas de la zona de emplazamiento, y
que permitié obtener informacion cuantitativa y cualitativa de esta, y esta
orientado a realizar el disefio de la caverna de maquinas de la central. (...)"
(Enfasis agregado)

Respecto a la finalidad de la galeria de prospeccion que se desprende del texto
citado, es oportuno mencionar que el administrado present6é sus estudios de
factibilidad el 7 de enero de 2011, mediante escrito N° 2056640, el cual incluyo,
entre otros, informacion relacionada a la geologia, hidrogeologia y geologia —
geotecnia de la CH Curibamba. Este Ultimo definié las caracteristicas geologicas
de la caverna de maquinas para la etapa de factibilidad®®.

Ahora bien, resulta pertinente sefalar que el “Plan de Abandono de Instalaciones
del Terreno™®® presentado al OEFA mediante carta AL-131-2012 con fecha 4 de
junio de 2012, establece como objetivo lo siguiente:

“(...) establecer los lineamientos técnicos y medioambientales necesarios para
el cierre y entrega del érea intervenida durante la ejecucion de la construccion
del proyecto Construccion de Galeria de Prospeccion de la C.H. Curibamba (...)"

El informe técnico final de Estudio de Factibilidad de la Central Hidroeléctrica Curibamba de enero de 2010 sefialo
en el foja 524, lo siguiente en relacion al estudio de geologia — geotecnia:

“..)
La caverna de maquinas se excavaré en rocas graniticas masivas a levemente fracturadas, frescas a

levemente alteradas, con presencia de posibles blogues inestables. El macizo rocoso se caracteriza por
un Q entre 5y 65, y RMR entre 50 y 80."

Fojas 153 a 206.
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83. Teniendo en consideracion que el mencionado documento se refiere a la galeria
de prospeccion de la CH Curibamba, debe advertirse de este que las coordenadas
sefialadas en dicho proyecto son las mismas que las establecidas para el tunel de
acceso a la caverna de maquinas descrito en el EIA de la CH Curibamba —
coordenadas UTM-PSAD 56, zona 185 N 8740343, E472683—, de acuerdo a lo
expresamente establecido en dicho plan de abandono:

“3. DESCRIPCION DE ACTIVIDADES DE ABANDONO

3.1 Ubicacién y Acceso

El proyecto se encuentra ubicado en la ribera derecha (Este) del Rio Uchubamba,
aproximadamente en las coordenadas UTM 8740343M / 472683E (Datum PSAD
56 — Zona Sur 18).” (Enfasis agregado)

84. En ese sentido, las actividades para el cierre y entrega del area intervenida, de
acuerdo con la descripcion del plan de abandono citado, corresponden al tunel de
acceso a la caverna de maquinas, contrariamente a lo sefialado por el
administrado en su escrito de apelacion.

85. A mayor abundamiento, cabe sefialar que si la galeria de prospeccién no forma
parte de los estudios de factibilidad y es considerada como un estudio preliminar
del proyecto de la CH Curibamaba, deberia encontrarse establecido en el EIA de
la CH Curibamba, pues el articulo 14° del Decreto Supremo N° 29-94-EM®’,
establece que el estudio de impacto ambiental, debera incluir, entre otros, una
descripcion detallada del proyecto propuesto.

86. Con relacion a ello, se debe indicar que el anexo 1 del Decreto Supremo N° 29-
94-EM incluye dentro de la definicion de “Proyecto Eléctrico” a los estudios
preliminares®, por lo que, contrariamente a lo sefialado por el administrado,

il DECRETO SUPREMO N° 29-94-EM, que aprobé el Reglamento de Proteccién Ambiental en las Actividades

Eléctricas, publicado en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 1994.

Articulo 14.- Las instituciones autorizadas para la realizacién de EIA en actividades eléctricas son las incluidas

en el Registro correspondiente de la DGAA del Ministerio.

El EIA debera incluir lo siguiente:

a. Un estudio de Linea de Base para determinar la situacion ambiental y el nivel de contaminacion del area en
la que se llevaran a cabo las actividades eléctricas, incluyendo la descripcion de los recursos naturales
existentes, aspectos geograficos; asi como aspectos sociales, econdémicos y culturales de las poblaciones o
comunidades en el area de influencia del proyecto.

b. Una descripcion detallada del proyecto propuesto.

c. Laidentificacién y evaluacion de los impactos ambientales previsibles directos e indirectos al medio ambiente
fisico, biolégico, socio -econémico y cultural, de las diferentes alternativas y en cada una de las etapas del
proyecto.

d. Un detallado Programa de Manejo Ambiental, en el cual se incluyan las acciones necesarias tunto para evitar,
minimizar y/o compensar los efectos negativos del proyecto, asi como para potenciar los efectos positivos
del mismo.

relacion con las obras del proyecto y las correspondientes medidas de mitigacién de los impactos potenciales.
f. Un plan de contingencia y un plan de abandono del area.

)VD e. Un adecuado Programa de Monitoreo que permita determinar el comportamiento del medio ambiente en
=

“ DECRETO SUPREMO N° 29-94-EM.
ANEXO |
(..
26.- Proyecto Eléctrico.- Es el proceso ordenado y sistematico que permite evaluar las diferentes etapas en la
implementacién de los sistemas de generacion, transmision y distribucion de energia eléctrica, desde los estudios
/ preliminares hasta su puesta en servicio.
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inclusive en el supuesto que la galeria de prospeccion haya sido un estudio
preliminar, debi6 desarrollarse en el EIA del Proyecto CH Curibamba.

Asimismo, debemos sefialar que si bien en el Informe 072-2012-MEM-AAE-GCP,
la Dgaae sefald que el tinel de acceso a la caverna de maquinas tendra un trazo
de recorrido independiente y en el futuro no compartira un ingreso en comun, de
manera contraria el EIA de la CH Curibamba no describe lo mismo, pues este
sefiala lo siguiente:

“3. DESCRIPCION DEL PROYECTO

()

3.4 Actividades de la etapa de construccion

(.--)

3.4.11 Construccion de las obras de generacién
El tunel de acceso a la caverna aprovecharé los primeros metros de
la galeria de prospeccion. A partir de ese punto, debera excavarse en
roca el tramo restante del ttinel, para dar inicio a la construccion de la
caverna de maquinas. Este tunel conducirda ademas a las ventanas de
acceso hacia la zona de difusores y al tramo de tuberia blindada aguas
arriba de la caverna.”

A partir de ello, es oportuno sefialar que, de acuerdo al instrumento de gestion
ambiental aprobado por el érgano competente, el tinel de acceso a la caverna de
maquinas iniciaria donde se encuentra ubicada la galeria de prospeccion, siendo
asi detectado como hallazgo en el Acta de Supervision 2012, tal como quedo
consignado.

En efecto, en el Acta de Supervision, se estableceria que el lugar en el cual se
desarrollaron los trabajos para la galeria de prospeccion seria el designado para
la construccién del tunel de acceso para la caverna de maquinas de la CH
Curibamba, tal como se aprecia a continuacion:

1 Vistas Fotograficas / Sustento documentario e
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Asimismo, en el informe presentado por el administrado con relacién a la
construccion de la galeria de prospeccion, se advierte que existiria una relacién
entre la excavacion detectada en la Supervision Especial 2012 y la futura caverna
de maquinas, pues en dicho informe se sefial6 lo siguiente:

“l.  INTRODUCCION

(...)

1.5 Objetivo
.-
El objetivo fundamental de la construccion de la galeria es permitir que en
la ubicacion de la futura caverna de maquinas se ejecuten 10 sondajes (740
m.), los cuales permitiran obtener informacion geoldgica y geotécnica de Ia
futura caverna de maquinas, el pique, conducto forzado, y obras
conexas.”

Por otro lado, el apelante refiri6 que considerar que la galeria de prospeccion
requiere certificacion ambiental seria exigir al administrado el cumplimiento de
requisitos legales que no resultan exigibles para actividades preparatorias a la
gjecucion de un proyecto, como son los estudios de factibilidad y/o estudios de
factibilidad complementarios.

De acuerdo con lo sefialado previamente, este 6rgano colegiado advierte que la
galeria de prospeccion no formaba parte de los estudios de factibilidad. Dicha
galeria, ademas, fue calificada por el propio administrado como parte de los
estudios técnicos preliminares, los cuales, inclusive en ese supuesto, de acuerdo
a lo indicado de manera previa, son parte del proyecto eléctrico.

Ademas, cabe precisar que considerando la magnitud de la galeria de prospeccién
— tunel de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres (3) metros de ancho y
tres y medio (3.5) metros de alto—, dicha excavacion tendria un impacto ambiental,
teniendo en consideracion, entre otros, la cantidad de tierra removida y los equipos
utilizados para la misma®®, lo cual requeria de un mayor detalle a nivel ambiental,
a través de la elaboracién de un instrumento de gestién ambiental.

Considerando los equipos especializados que fueron utilizados en el desarrollo de las obras de excavacion
sefialados en su Informe Final de Excavacion de la Galeria de Prospeccion:

- Compresora Sullair modelo 750 SQW-CA3.

- Electrobomba Grindex modelo Matador N.

- 02 electrobombas sumergibles Grindex modelo Major H.

- 03 grupos electrégenos Modasa, modelo MP-135 de 130 kW cada uno.

- Jumbo Electro Hidraulico SANDVIK modelo DD311.

- Mezcladora de concreto tipo trompito 11 pies cubicos.

- _ Patilladora y/o rompepavimento de 40 kg PERMON modelo BKA40C.

atilladora y/o rompepavimento 8-9 kg SULLAIR modelo MCH4.

erforadora neumatica JACKHAMMER modelo BSMAS250JHSM1073.

Perforadora neumatica JACKHAMMER modelo BSMAS250JHSL1065.

Scooptram 4 yardas TAMROCK modelo T8525. Muestreador de roca marca ELE. ¢
Scooptram 4,1 yardas CATERPILLAR modelo R1300G. Gata marca ENERPAKC, serie RCH.
Shotcretera ALIVA 263 modelo AL-263.

Transformador eléctrico 37,5 KVA CANEPA TABNINI.

- Ventilador eléctrico AIRTEC modelo VAV-42-1/4-26-BS01342.
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En tal sentido, debemos sefalar que la galeria de prospeccion debio contar con
un instrumento de gestion ambiental, pues, de acuerdo con el Decreto Supremo
N° 29-94-EM, las actividades eléctricas de generacion, transmisién y distribucion
deberan contar con la certificacion ambiental respectiva.

En ese sentido, esta sala especializada considera que correspondia declarar la
existencia de responsabilidad administrativa de Enel por la comision de la
infraccion prevista en el articulo 3° de la Ley N° 27446, en concordancia con el
articulo 15° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM vy el literal h) del articulo
31° del Decreto Ley N° 25844, debido a la construccion de un tinel de seiscientos
setenta (670) metros de largo, tres (3) metros de ancho y tres y medio (3.5) metros
de alto, sin contar con la certificacion ambiental previamente aprobada.

Si correspondia sancionar al administrado con una multa ascendente a
treinta y tres con cuarenta y ocho (33.48) Unidades Impositivas Tributarias
(UIT)

En su recurso de apelacion, el administrado cuestion6 el monto de S/. 56,432.42
como valor del costo evitado, pues a su entender carece de sustento, en tanto no
se sefalaron los parametros especificos aplicables al caso, como el numero de
trabajadores y horas (o dias) para la obtencién de certificacion ambiental o cuantos
serian profesionales o de apoyo técnico. Sin dicha informacion, el administrado
indico que (...) el calculo no es replicable y, por tanto, se priva a EDEGEL de la
posibilidad de una impugnacion o cuestionamiento directo”.

Es importante sefialar que mediante carta GG-046-2010 del 17 de noviembre de
2010, el administrado presento el resumen ejecutivo del EIA de la CH Curibamba
al Minam, en el cual se indic6 que la relacion del personal profesional que participd
en la elaboracién del EIA de la CH Curibamba, el cual se encontraba conformado
por seis (6) profesionales: un ingeniero civil, un ingeniero agrébnomo, un ingeniero
quimico, un bidlogo, un socidlogo y una arqueologa.

De la revision de la resolucion apelada, el monto de S/.56,432.42 establecido para
el “Costo Evitado por el incumplimiento de la certificacion ambiental previa a la
realizacion de actividades a fecha de incumplimiento (abril 2012)" fue obtenido
basandose en el céalculo de un escenario hipotético para la elaboracion de un
instrumento de gestién ambiental, pues el administrado habria construido un tunel
de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres (3) metros de ancho y tres y
medio (3.5) metros de alto; sin contar con la certificacién ambiental previamente
aprobada.

En ese sentido, se considerd la contratacion de profesionales y personal de apoyo
técnico -—incluyendo costos directos e impuesto relacionado a dichas
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actividades®- y de los analisis de laboratorio®!, de acuerdo a lo establecido en el
Cuadro N° 1 indicado en el considerando 88 de la resolucion apelada.

A efectos de determinar el equipo que participd brindando servicios profesionales
y personal de apoyo técnico en este escenario hipotético para el célculo de la
multa establecida en la resolucion apelada, se considerd la contratacién de
profesionales y apoyo técnico, con un perfil multidisciplinario minimo para
desarrollar las actividades de elaboracion de estudios ambientales en el marco del
SEIA para proyectos de los subsectores Energia y Minas, aprobado por
Resolucién Jefatural N° 090-2015-SENACE/J (en adelante, Resolucion Jefatural
N° 090-2015-SENACEN)®*2.

El célculo realizado por la DFSAI para determinar el costo evitado tuvo en
consideracion la cantidad minima de participantes en cuanto a la conformacion del
equipo profesional multidisciplinario para la elaboracion del instrumento de gestion
ambiental establecida en la Resolucion Jefatural N° 090-2015-SENACE/J para
dicho escenario hipotético.

a0

De acuerdo con el pie de pagina 34 de la Resolucion Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI, se indico lo siguiente
en relacién a los costos de contar con la aprobacién EIA de la CH Curibamba:

“Dichos costos comprenden los costos directos por los servicios de personal profesional y técnico, los
andlisis de laboratorio, asi como otros costos directos (impresion de informes, planos, mapas, transporte,
elc.). Asimismo se incluyen los costos administrativos (servicios generales, mantenimiento, elc.), utilidad
e impuestos en un esquema de consultoria.”

Andlisis de laboratorio referidos a la calidad de Agua, Aire y niveles de Ruido.

RESOLUCION JEFATURAL N° 090-2015-SENACE/J, que aprueba la conformacién minima de equipos
profesionales multidisciplinarios de las entidades que requieran inscribirse en el Registro Nacional de
Consultoras Ambientales que administra el SENACE para el sector Energia y Minas, publicado en el diario
oficial El Peruano el 3 de diciembre de 2015.

Articulo 2.- Conformacion del equipo profesional multidisciplinario para los subsectores Energia y
Mineria

2.1 Aprobar la conformacion del equipo profesional multidisciplinario de las entidades gue requieran la inscripcién
o renovacion en el Registro Nacional de Consultoras Ambientales para desarrollar actividades de elaboracién de
estudios ambientales en el marco del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental (SEIA) para
proyectos en los subsectores Energia y Mineria, el cual debe estar conformado, como minimo, por seis (06)
profesionales de las siguientes carreras profesionales:

{:)

B) Subsector Energia

i. Electricidad

CANTIDAD CARRERA PROFESIONAL

Ingenieria Eléctrica, Ingenieria Electronica, Ingenieria Mecanica
1 Eléctrica, Ingenieria Mecatrénica, Ingenieria Industrial o Ingenieria Civil.

Ingenieria Geogréfica, Ingenieria Geoldgica, Geografia o Geologia.

Ingenieria Ambiental, Ingenieria Sanitaria, Ingenierfa Agronoma,

1 Ingenieria Agricola o Ingenieria Forestal.
Lo
1 Biologia.
1 Sociologia. Antropologia, Psicologia o Comunicacion.
1 Economia o Ingenieria Econdmica.

(-}
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102. Por otro lado, se debe precisar que el monto establecido como costo evitado
corresponde solamente al mes de abril de 2012, pues posteriormente seria
capitalizado por un periodo de cinco (5) meses —comprendido desde la deteccion
del incumplimiento hasta la fecha de cese de la infraccion—, de acuerdo a la tasa
de costo de oportunidad del capital estimado para el sector (COK) identificado en
el Cuadro N° 1 indicado en el considerando 88 de la resolucién apelada.

103. Asimismo, el salario promedio del equipo profesional multidisciplinario encargado
de la elaboracién del instrumento de gestion ambiental habria sido determinado
mediante el “Informe: Principales Resultados de la Encuesta de Demanda
Operacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, elaborado por el Ministerio de
Trabajo y Promocion de Empleo — MTPE (2014)%.

104. En ese sentido, es oportuno senalar que la DFSAI considero realizar el calculo de
la multa en el presente procedimiento administrativo sancionador teniendo en
consideracién la participacion del minimo equipo profesional en la elaboracion y
determinada para el mes de abril del afio 2012, por lo que contrariamente a lo
manifestado por el administrado, el calculo realizado por la DFSAI tendria sustento
en la informacion sefialada en el Cuadro N° 1 indicado en el considerando 88 de
la resolucion apelada.

105. Ademas, el administrado indico que el valor de 16.43, sefialado en el numeral 94
de la resolucién impugnada, no tendria sustento y agregdé que en dicho numeral
se mencionaria un valor menor de multa (31.55 UIT), lo cual llevaria a considerar
a Enel que el valor de la multa debe ser menor.

106. Al respecto, esta sala especializada debe sefialar que, contrariamente a lo
sefalado por el administrado, el valor de la multa corresponde a la suma
ascendente de treinta y tres con cuarenta y ocho Unidades Impositivas Tributarias
(33.48 UIT), de conformidad con los considerandos 95 y 96 de la resolucion
apelada, asi como el articulo 3° de la parte resolutiva dicha resolucion.

107. Ahora bien, es oportuno indicar que el resultado obtenido en el considerando 94
de la resolucién apelada indicado por el administrado, habria sido obtenido a
través del reemplazo de las variables correspondientes de la multa, consignando
un valor de 16.43 para la variable beneficio ilicito —valor distinto al resultado
obtenido para dicha variable, pues era de 17.44- lo cual conllevé a que el
¢ resultado final de la multa en dicho considerando resulte menor al establecido
t Y 4 como sancién, pues ascendia a treinta y uno con cincuenta y cinco (31.55)

L QUnidades Impositivas Tributarias (UIT).

19, . No obstante, se debe advertir que el valor de la multa de treinta y uno con
/ cincuenta y cinco (31.55) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) obtenido en el

> )
¥ 4
/ e Dicho informe se encuentra disponible en la siguiente direccion electronica:
F http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2013/resultados_edo_mineria 2013. pdf

¢
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considerando 94 de la resolucién apelada no repercute en la multa establecida
como sancién al administrado, pues conforme con los considerandos posteriores,
como el considerando 95 de dicha resolucion, a través del cual se indico el
resumen de la sancion impuesta, se consideraron los valores obtenidos para
determinar el valor de la multa ascendente a treinta y tres con cuarenta y ocho
(33.48) Unidades Impositivas Tributarias (UIT)%.

En esa misma linea, el considerando 96 de la resolucion mencionada preciso6 que
correspondia una multa de treinta y tres con cuarenta y ocho (33.48) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), por lo que el articulo 3° de la parte resolutiva de la
resolucién apelada establecié sancionar al administrado con una multa
ascendente a la suma antes mencionada. En tal sentido, lo establecido en el
considerando 94 de la resolucion apelada, no tiene repercusion en la multa
finalmente impuesta.

En atencién a lo expuesto, este érgano colegiado considera que corresponde
sancionar al administrado con una multa que asciende a treinta y tres con cuarenta
y ocho (33.48) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), la cual se encuentra
prevista en el rango establecido en el Numeral 3.20 de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 028-2003-OS/CD, tal como ha sido calculada por la primera instancia.

Si corresponde eximir a Enel de responsabilidad administrativa por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion

El administrado sefialé que, en virtud a la regla de la retroactividad benigna
derivada del principio de irretroactividad establecida en el numeral 5 del articulo
246° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, corresponde que sea
aplicada al presente procedimiento administrativo sancionador.

Conforme con lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO
de la Ley del Procedimiento Administrativo General ®, la subsanacion voluntaria

De acuerdo con el considerando 95 de la Resolucién Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI del 16 de noviembre
de 2016, se consideraron los siguientes valores para determinar el valor de la multa;

RESUMEN DE LA SANCION IMPUESTA
Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 17.44 UIT
Probabilidad de deteccion (p) 0.75
Factores agravantes y atenuantes F={1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 144%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*F 33.48 UIT

TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 255.- 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 Administracién o por disposicion administrativa confusa o ilegal.
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de la conducta infractora por parte del administrado con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos, constituye una condicion eximente de
responsabilidad por la comision de la infraccion administrativa.

113. 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 255° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

114. Al respecto, se debe mencionar que en el presente procedimiento se le imputé a
Enel la siguiente conducta infractora:

(i)  Enel construy6 un tinel de seiscientos setenta (670) metros de largo, tres
(3) metros de ancho y tres y medio (3.5) metros de alto; sin contar con la
certificacion ambiental previamente aprobada.

115. De la revision de los actuados que obran en el expediente se advierte que el 3 de
octubre de 2012%, la Dgaae aprob¢ el EIA de la CH Curibamba mediante la
Resolucion Directoral N° 257-2012-MEM/AAE.

116. En tal sentido, se desprende que el titular minero obtuvo la certificacion ambiental
por la autoridad competente, de manera previa al inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador.

4 117. Al respecto, es pertinente sefialar que la mencionada conducta infractora se
encuentra referida a la construccién de un tdnel sin contar con un instrumento de
/’ gestién ambiental aprobado por la autoridad competente, lo cual implica, como
minimo, poner en riesgo al entorno natural donde se desarrollaron dichas
actividades, pues tal operacion se ha realizado sin considerar medidas de
prevencién o mitigacion de impactos ambientales negativos previstos en un

instrumento de gestion ambiental®”.

[ f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a
que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

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

a) Si iniciado un procedimiento administrative sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito.

En los casos en que la sancién 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.

o Fgjas 55 a 56.

o Al respecto, cabe indicar que, segun Granero, el estudio de impacto ambiental es un documento técnico en el

que se identifican, valoran y previenen los impactos, planteando el seguimiento y control ambiental de la

2 ejecucién de un proyecto. Por lo tanto, el objetivo general del EIA pasa por el estudio del medio biofisico y socio-

} econémico, el analisis del proyecto y la identificacion y definicion de las acciones que pueden provocar un impacto
ambiental, recogiendo las propuestas para evitarlos, reducirlos o compensarlos.

GRANERO, Javier, [et-al], Evaluacion de Impacto Ambiental, Primera Edicién. FC. Editorial. Espafia.2011, p. 75.
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118. En ese sentido, si construye un tlnel sin contar con un instrumento de gestién
ambiental, dicha situacién ya no puede ser revertida con acciones posteriores,
pues el instrumento de gestion ambiental que contemple la construccién de un
tunel como el realizado en el presente procedimiento administrativo sancionador
no incluira medidas de manejo ambiental para aquellos impactos que se pudo
haber ocasionado con su realizacion y operacion.

119. Dicho ello, cabe indicar que si bien Enel obtuvo la certificacion ambiental por la
autoridad competente, ello no significa que el administrado haya subsanado
voluntariamente dicha conducta infractora.

120. Por lo tanto, en el presente caso, la aprobaciéon del instrumento de gestién
ambiental por el administrado a efectos de subsanar la infraccién imputada, no
\ revierte la conducta infractora en cuestion. En consecuencia, no se ha configurado
el supuesto eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del
articulo 255° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

b

\ [ 121. A mayor abundamiento y de manera referencial, cabe precisar que el Reglamento
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD establece
que cuando el administrado presenta informacion a fin de subsanar su conducta,
la Administracién procede a calificar y clasificar los incumplimientos en leves o
trascendentes®®. Dicha clasificacion permitird conocer si la conducta infractora
puede ser o no materia de subsanacion por parte del administrado. En ese sentido,
si el incumplimiento es leve, puede ser objeto de subsanacion voluntaria por parte
del administrado; no obstante, si el incumplimiento es trascendente, no es
aplicable una subsanacién voluntaria®.

o RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD, que aprobd el Reglamento de
Supervision, publicada en el diario oficial El Peruano el 3 de febrero de 2017.
Articulo 14°.- Incumplimientos detectados.
Luego de efectuadas las acciones de supervision, y en caso el administrado presente la informacion a fin que se
dé por subsanada su conducta, se procede a calificar los presuntos incumplimientos de las obligaciones
fiscalizables detectados y clasificarlos en leves o trascendentes, segln corresponda. Los incumplimientos leves
pueden ser materia de subsanacion voluntaria por parte del administrado.

| RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD.

Articulo 15°.- De la clasificacién de los incumplimientos detectados.

Los incumplimientos detectados se clasifican en;

a) Incumplimientos leves: Son aquellos que involucran: (i) un dafio potencial a la flora y fauna, o a la vida o g
salud de las personas, siempre y cuando impliquen un riesgo leve; o (ii) se trate del incumplimiento de una
obligacion de caracter formal u otra que no causa dafio o perjuicio. Si el administrado acredita la
subsanacién del incumplimiento leve detectado antes del inicio del procedimiento administrativo
sancionador, se dispondra el archivo del expediente de supervision en este extremo.

Cuando se frate de un incumplimiento leve que solo resulte relevante en funcién de la oportunidad de su

cumplimiento, la autoridad que correspenda puede considerar el tiempo transcurrido entre la fecha de la
¢ 7 conducta y la fecha del Informe de Supervision o la fecha en que este se remita a la Autoridad Instructora

,//j/ para disponer el archivo del expediente en este extremo, por tnica vez.
v L/ b) Incumplimientos trascendentes: Son aquellos que involucran: (i) un dafio real a la vida o la salud de las
( ersonas; (ii) un dafio real a la flora y fauna; (iii) un dafio potencial a la flora y fauna, ¢ a la vida o salud de

s personas, siempre y cuando impliquen un riesgo significativo o moderado; o, (iv) un incumplimiento de
una obligacién de caracter formal que cause dafio o perjuicio. Si el administrado acredita la ejecucién de
acciones que coadyuven a la rehabilitacion, restauracién, reparacion, entre otras, sera considerada como
un factor atenuante en la graduacion de la sancion a imponer en el procedimiento administrativo

l ) sancionador, teniendo en cuenta la oportunidad en la que se acredite.
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122.

123.

124.

125.

126.

Dicho esto, cabe indicar que la determinacion del incumplimiento en leve o
trascendente estara en funcion al riesgo que dicho incumplimiento implique'®. En
atencién a ello, si el riesgo es leve correspondera un incumplimiento leve, mientras
que si el riesgo es significativo o moderado correspondera un incumplimiento
trascendente.

Para la determinacién del riesgo, el Reglamento aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD ha establecido la aplicacion de la
Metodologia para la estimacion del riesgo ambiental que genera el incumplimiento
de las obligaciones fiscalizables prevista en el Anexo 4 del reglamento en mencion
(en adelante, Metodologia).

Al respecto, esta sala considera oportuno mencionar que la conducta infractora en
cuestion, versa sobre la construcciéon de un tinel de seiscientos setenta (670)
metros de largo, tres (3) metros de ancho y tres y medio (3.5) metros de alto; sin
contar con la certificacién ambiental previamente aprobada.

En ese sentido, teniendo en cuenta los impactos ambientales al suelo, agua y aire
generados por no contar con medidas de prevencion y mitigacion que hayan sido
aprobadas por la autoridad competente mediante un instrumento de gestion
ambiental, es un evento que ocurrié de manera continua o diaria durante el
transcurso de la construccién del tunel, siendo dichos impactos ambientales
registrados en el afio 2011 mediante denuncias™’ y en la Supervision Especial
2012 y con informacién presentada en el “Informe Final de Excavacion de la
Galeria de Prospeccion™®?y el “Plan de Abandono de Instalaciones del terreno”'®.

Asimismo, mediante la presentacion al Minem de un Plan de Manejo Ambiental
con escrito N° 02029961 en setiembre de 2010, el administrado sefialé que
realizaria la construccion de una Galeria de Prospeccion en la misma ubicacion
del tunel de acceso a la caverna de maquinas, advirtiendo los impactos
ambientales que se generaran'®. Siendo ello asi, de acuerdo con lo establecido

Para la determinacién del riesgo se aplicaré la Metodologia para la estimacién del riesgo ambiental que genera
el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables prevista en el Anexo 4, que forma parte integrante del presente
Reglamento.

Sobre este punto, cabe sefialar que, de conformidad con lo establecidos en los numerales a) y b) del articulo 15°
del Reglamento de Supervisién, el riesgo (leve y significativo o moderado) se analiza si el incumplimiento
involucra un dafio potencial a la flora y fauna, o a la vida o salud de las personas.

Fojas 1a6.

Fojas 207 a 256.

Fojas 153 a 2086.

Plan de Manejo Ambiental del proyecto: Galeria de Prospeccion del proyecto Hidroeléctrico de Curibamba,

presentado al MINEM con escrito 2029961 y fecha de ingreso 23 de setiembre de 2010. Capitulo IV Identificacion
y Evaluacién de Impactos Ambientales, paginas 4-23 y 4-33.
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en la Metodologia, el factor de probabilidad es “muy probable” (Valor: 5)'%.

127. Por otro lado, la estimacion de la consecuencia en el entorno natural resulta grave,
pues del analisis de cada uno de los factores contenidos en la Metodologia
referidos a Cantidad (Cuadro N° 6), Peligrosidad (Cuadro N° 7), Extensién (Cuadro
N° 8) y Medio potencialmente afectado (Cuadro N° 9) se obtuvo una puntuacion
de 15 del Cuadro N° 11 de la Metodologia (Valor: 4)%,

128. Dicha estimacion se detalla a continuacion:

Cuadro N° 2: Estimacién de la consecuencia en el entorno natural'®’

163 Al respecto, se considera el siguiente cuadro que forma parte de la Metodologia:
Cuadro N° 1 Estimacion de probabilidad de ocurrencia
1 Valor | Probabilidad | Descripcion

5 Muy probable |Seasﬁnaquemdemmamﬁrmuﬁaﬁa
Altamente :
4 srobabis |Semamepuedasaceda‘denucdaunamna
3 Probable |Seesﬁ1mq.repueda suceder dentro de un mes
2 Posible  [Se estima que pueda suceder dentro de un afic
1 Ponn c Saesti‘maquamedasucederenmpuiodomm
un ano
Fuwrde. Mo UNE 150008-2008 - E i1 ol TS gus i
Elaboracitn: OEFA
L De acuerdo con la Metodologia para la estimacién del riesgo ambiental que genera el incumplimiento de las
obligaciones fiscalizables prevista en el Anexo 4 del Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 005-2017-OEFA/CD, la consecuencia en el entorno natural se estima de la siguiente manera:
Cuadro N° 11 Estimacién de la consecuencia
en el entorno natural
[ : Condicién de la
/
Puntuacion 00 4 Valor
18-20 Critica _ 5
15-17 Grave 4
| 11-14 Moderada 3
! 8-10 Leve 2
57 Mo relevante 1
Fuenfe: Norma UNE 150008-2008 - Evaluacion de riesgos ambientajos
Elaboracion: Ministero def Ambiente

o Cabe precisar que si bien el incumplimiento de la obligacién fiscalizable puede generar consecuencias en el

entorno humano o natural, en el presente caso, la estimacion de la consecuencia del entorno humano es menor
que la del entorno natural, razén por la cual se utiliza esta ultima para la determinacion del riesgo, segun lo
previsto en el numeral 2.2.2 de la Metodologia que sefala lo siguiente:

solucién de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD.

etodologia para la estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de las obligaciones
iscalizables

2. ESTIMACION DEL NIVEL DE RIESGO QUE GENERA EL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES
FISCALIZABLES

()
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Factores Escenarios Puntuacion

Se menciona que luego de realizar la limpieza del
frente de excavacion y el replanteo del punto de inicio
de la excavacion, se realizd la remocion de material,
hasta llegar al afloramiento rocoso eliminandose un
total de 5 407.32 m® ™ Asimismo, el tunel
mencionado en la imputacion presenta las siguientes
dimensiones: 3 metros de ancho x 3.5 metros de alto
x 670 metros de longitud, generando un volumen de
tierras y rocas de aproximadamente 7,035 m®.
En ese sentido, se generara un volumen total de
material de desecho de aproximadamente 12
44232 m®, es por ello que, se asume un valor de
cuatro (4). 4
Por lo tanto, es necesario contar con un instrumento
de gestion ambiental que identifique y evalue los
[‘ impactos ambientales que se generen (como por
ejemplo: pérdida permanente de la calidad del suelo
y fertilidad del suelo por escarpe, alteracion
permanente de la morfologia terrestre por
excavacion en material comun, disminucion de la
cantidad de agua subterrdnea, debido a Ila
\ excavacién en roca dentro de la galeria de de
\ prospeccién, afectacion de la vegetacion y flora
I terrestre por reduccién de cobertura vegetal, entre
otros''%) y establezca medidas de manejo para

Cantidad
(Cuadro N° 6 de la Metodologia'®®)

2.2 Aplicacion de la Formula N° 1
{ir
2.2.2 Estimacioén de la consecuencia

La materializacién de un riesgo puede generar consecuencias diferentes. Por ello, la estimacién de la
consecuencia se realizara en funcion a la posible afectacion al entorno humano o entorno natural.

En caso el riesgo esté presente tanto en el entorno humano como en el natural, se selecciona el de mayor valor,
a fin de obtener una estimacion de la consecuencia que responda a la realidad que amerita atencion inmediata.

e Al respecto, se considera el siguiente cuadro que forma parte de la Metodologia:
Cuadro N° 6 Factor Cantidad

Porcentaje de exceso de Porcentaje de
Valor| Tn m la normativa aprobada o | incumplimiento de la
referencial obligacion fiscalizable
4 =5 =50 Desde 100% a mas Desde 50% hasta 100%
Desde 50% y menor de Desde 25% y menor
3 |2Zy<5210y<30 100% de 50%
Desde 10% y menor Desde 10% y menor
¢ jptysafzor=1 de 50% de 25%
mayor a 0% y menar mayor a 0% y menar
B8l %5 de 10% de 10%

Fuente: Norma UNE 150008-2008 - Evaluacion de riesgos ambientales
Elaboracion: OEFA

/ -
(_f bl Foja 249.
110 Dichos impactos ambientales y medidas de prevencién y/o mitigacion fueron identificados en el Plan de Manejo
Ambiental de la Galeria de Prospeccion de la CH Curibamba, presentado al MINEM con escrito 02029961 con

fecha de ingreso 23 de setiembre de 2010. Capitulo IV Identificacién y Evaluacién de Impactos Ambientales,
paginas 4-23 y 4-33.
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prevenirlos y/o mitigarlos.

La excavacion se realizo con el método de
perforacién y voladura (D&B), utilizando explosivos
con retardos, por lo tanto, es necesario contar con un
instrumento de gestion ambiental que identifique y
evalue los impactos ambientales que se generen
producto del empleo de explosivos y establezca
medidas de manejo para prevenirlos y/o mitigarlos''2.
Es por ello que, por el empleo de explosivos se
asume un valor de tres (03).

Peligrosidad

(Cuadro N° 7 de la Metodologia'") x4

La zona impactada correspondiente al tinel
Extension mencionado en la imputacién y a las areas colindates 3
(Cuadro N° 8 de la Metodologia'*) donde se desarrollaron las actividades que

contribuyeron a su implementacién, tendra un area
o Al respecto, se considera el siguiente cuadro que forma parte de la Metodologia:
Y Cuadro N° 7 Factor Peligrosidad
I Peligrosidad

Al respecto, se considera el siguiente cuadro que forma parte de la Metodologia:

Cuadro N° 8 Factor Extension

{Valor | Caracteristica intrinseca del material Grado de afectacién
: ?y! inflamable Muy alto
Muy peligrasa St . (Imeversible y de gran
+ Causa efectos imeversibles gt
/ ylo inmediatos aghiid)
4 + Explosiva Alto
Peligrosa [+ Inflamable (Irreversible y de mediana
- Corrosiva magnitud)
Poco
Peligrosa « Combustible (Reversible y‘de mediana
magnitud)
Bajo
No peligrosa |+ Dafios leves y reversibles | (Reversible y de baja
magnitud)
Fuente: Norma UNE 150008-2008 - Evatuacion de riesgos ambientales
Efaboracion: OEFA
e Foja 248.
113

Extensién
! Valor Descripcion Km m?
[_ 4 Muy extenso Radio mayor a 1km. 210000
3 Extenso Radio hasta 1 km. >1000 y < 10000
2 Poco extenso o Rgdi_o_hasta 0.5 Km. > 500 y < 1000
1  Puntual Radio hasta 0,1Km | <500

&

7 o
ot
/

Fuente; Norma UNE 150008-2008 - Evaluacion de nesgos ambisntales
Eiahoracicn: OEFA
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minima (03 metros de ancho x 670 metros de
longitud) de 2010 m?, es por ello que se asume un
valor de tres (3).

El suelo de la zona afectada corresponde a suelos
de consociacion fluvial, los cuales por sus
caracteristicas edéaficas y ecolégicas circundantes,
son aptos para plantaciones forestales de calidad 2
agrologica media con limitacion por suelo e
inundacién por estar muy cerca de los rios''. Es por
ello que se asume un valor de dos (2).

Medio Potencialmente afectado
(Cuadro N° 9 de la Metodologia'?)

Total 15

129. Una vez obtenidos los valores de la probabilidad (5) y la consecuencia del entorno
natural correspondiente (4), estos se reemplazan en la formula N° 1 del Anexo
4% obteniéndose un valor del riesgo de 20'"7, el cual que se interpreta como un

13 Al respecto, se considera el siguiente cuadro que forma parte de la Metodologia:
Cuadro N° 9 Factor del medio potenciaimente afectado
Valor Medio potencialmente afectado

Area Natural Protegida de administracion nacional, regional y
privada, zonas de amortiguamiento o ecosislemas fragiles

Area fuera del ANP de administracion nacional, regional y pﬂ'vada'.. 0
de zonas de amortiguamiento o ecosistemas fragiles

2 Agricola
1 Industrial

1

4

3

Fuente: Norma UNE 150008-2008 - Evaluacion de resgos ambignlales
Elaboracion: OEFA

"s . Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Central Hidroeléctrica Curibamba aprobado mediante Resolucién
Directoral N® 257-2012-MEM-AAE de fecha 03 de octubre de 2012. Capitulo V: Linea Base Ambiental, pagina
5.2-99 y Anexo del Capitulo V: Plano N° CSL-091400-1-AM-12 “"Mapa de Suelo”

He La Metodologia para la estimacion del riesgo ambiental que genera el incumplimiento de las obligaciones
fiscalizables prevista en el Anexo 4 del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-
OEFA/CD, plantea la siguiente férmula:

|' Entorno Natural = Cantidad + 2 * Peligrosidad + Extension + Medio potencialmente
I afectado

De acuerdo con la Metodologia para la estimacion del riesgo ambiental que genera el incumplimiento de las
obligaciones fiscalizables prevista en el Anexo 4 del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
N° 005-2017-OEFAJCD, el riesgo se determina de la siguiente manera:

Cuadro N° 12 Determinacién del nivel de riesgo

Rango del riesgo| Nivel de riesgo en funcién del entorno humano y el
entorno natural

| 16-25  Riesgosignitzalivo
i £-15 Riesgo moderado
—2’/ / i 1-5 Riesgo leve

Fuente: Norma UNE 150008-2008 - Evaluacion de resgos ambianiaias
Elaboracion; OEFA
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nivel de riesgo “significativo”.

130. En ese sentido, la conclusion arribada en el considerando 120, como
consecuencia de la aplicacion del literal f) del numeral 1 articulo 255° del TUO de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, coincide con el analisis
referencial cuando se aplica el Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 005-2017-OEFA/CD. De este modo, la conducta infractora no puede
ser materia de subsanacion voluntaria.

De conformidad con lo dispuesto en el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS; 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 OEFA; y la Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD, que
aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI del 16
de noviembre de 2016, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Enel Generaciéon Peri S.A A. (antes, Edegel S.A.A.) por la
comision de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién
y se sancion6 con una multa ascendente a treinta y tres con cuarenta y ocho (33.48)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por los fundamentos establecidos en la parte
considerativa, quedando agotada la via administrativa.

/ SEGUNDO. - DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a treinta y tres
con cuarenta y ocho (33.48) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en

la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional,

debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco el nimero de la Resolucion

vl irectoral N° 1765-2016-OEFA/DFSAI; sin perjuicio de informar en forma documentada
< ( - al OEFA del pago realizado.
b
/ 2/_/'//
"
P
7

y
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TERCERO.- Notificar la presente resolucién a Enel Generacion Peru S.AA. (antes,
Edegel S.A.A.) y remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y com?se
édj:’( 5«94

Pr idet

te
Sala Especializada en meﬂa, Energia, Pesqueria
5?’zldu'.s’cr a Manufacturera

Tribanal de F;vscalizaﬂiién Ambiental

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

Sala Especializa
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscali }atlon ) Ambiental

//

=2 10 RAMIREZ ARROYO
Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

SEB{\STIAN ENRIQUE S
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL JAIME PEDRO DE LA PUENTE PARODI

En esta ocasion considero pertinente emitir un voto singular —el cual presento y justifico
por escrito de conformidad con lo previsto en el numeral 11.2 del articulo 11° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental—, por las consideraciones
de hecho y de derecho que seguidamente expongo.

%

Los votos singulares emitidos desde el mes de diciembre de 2016 que integran
las Resoluciones N° 004-2017-OEFA/TFA-SEPIM, 005-2017-OEFA/TFA-SEPIM,
006-2017-OEFA/TFA-SEPIM,  007-2017-OEFA/TFA-SEPIM y  012-2017-
OEFA/TFA-SEPIM, fueron vertidos luego de la modificacion de la Ley del
Procedimiento Administrativo General por el Decreto Legislativo N° 1272 mediante
el cual se incorporé el literal f) del articulo 236-A, al considerar que su aplicacion
en el procedimiento administrativo sancionador en materia ambiental debe
sujetarse a lineamientos especiales en concordancia con el bien juridico tutelado.

El precitado articulo 236-A referido a Eximentes y atenuantes de responsabilidad
por infracciones, establece en el numeral 1 como condicién eximente de la
responsabilidad por infracciones en el literal f) “La subsanacion voluntaria por
parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacion de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235". Actualmente, con la
publicacion el 20 de marzo del afio en curso del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, la condicion
eximente a la que se alude esta regulada en el inciso f) del numeral 1 del articulo
255°.

Lo anotado ha conllevado su aplicacion inmediata a los procedimientos
administrativos sancionadores en tramite desde el 22 de diciembre de 2016,
criterio que fue plasmado por primera vez en la Resolucion N° 057-2016-
TFA/SEPIM vy siguié en las sucesivas decisiones donde resultaba pertinente su
incorporacion como he consignado en el punto 1 el presente voto. En dichas
ocasiones he planteado que el acercamiento a los alcances de la subsanacién
voluntaria debe tomar en cuenta un enfoque constitucional sobre el derecho
fundamental al medio ambiente.

Sobre el particular, es importante destacar que el Tribunal Constitucional en una
linea jurisprudencial uniforme ha sefialado que el derecho al medio ambiente
contiene dos elementos''®. Por un lado, el derecho a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado, que comporta la facultad de las personas de disfrutar de
un ambiente en el que sus componentes se desarrollan e interrelacionan de
manera natural y arménica'’®; y, en segundo lugar, el derecho a que el ambiente

118

118

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 17.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N* 0048-2004-Al/TC, fundamento
juridico 17, ha sefalado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:
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se preserve, lo cual trae obligaciones ineludibles para los poderes publicos -de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute-,
y obligaciones para los particulares, en especial de aquellos cuyas actividades
econdmicas inciden directa o indirectamente en el medio ambiente; siendo que,
tales obligaciones en su conjunto se materializan, en: i} la obligacion de respetar
{no afectar el contenido protegido del derecho) y ii) la obligacion de garantizar,
promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el incumplimiento de
fa primera obligacion referida’®,

El deber de garantizar al que alude el Supremo Intérprete, se materializa en la
creacion de una estructura estatal mediante la cual se ejerce el poder publico y
que tiene por finalidad asegurar —en el ambito de lo juridico— el pleno ejercicio del
derecho fundamental al medio ambiente. En dicho orden de ideas, el Tribunatl
Constitucional destaca el importante rol que en materia ambiental juegan las
agencias estatales que se hacen cargo de su formulacion, implementacion y de la
fiscalizacion; y en esa misma linea, de la implantacién de los procedimientos que
permiten realizar un adecuado ejercicio del derecho fundamental y en cuanto se
produzca su afectacién, exigir su tutela. El Tribunal Constitucional aclara que por
procedimientos no debe entenderse Gnicamente a los procesos judiciales sino que
involucra a los “procedimientos juridicamente disciplinados, cualquiera sea el
rango de la disposicidn que la contiene’, esto significa que se reconoce en los
distintos tipos de procedimientos sujetos a una ordenacién juridica un nivel de
proteccién ambiental.

En el marco de lo indicado se hace evidente gque el procedimiento adminisirativo
sancionador ambiental no puede entenderse desligado de su finalidad, esto es
proteger el derecho al medio ambiente. La forma de preservar el medio ambiente
sano y equilibrado desde la posicién del Estado es cumpliendo la obligacion de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de fas obligaciones ambientales fiscalizables.

En tal medida, la condicion eximente de responsabilidad referida a la subsanacion
voluntaria en materia ambiental solo puede ser entendida cuando la conducta del
infractor, o, en los términos de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
posible sancionado, no haya afectado, por accion u omision, el medio ambiente, o
dicho de otro modo, no haya generado algdn tipo de impacto en el ambiente. Cierto
es que la afectacidén al ambiente es la demostracion palmaria de que no cabe
subsanacién alguna que repare el impacto pero, a mi entender, hay ofras
situaciones que, por el peligro gque cierne sobre el ambiente se pueden equiparar

“En sy primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado,
dicho derecho compaita fa facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en ef que sus
elementos se desarrolian e inlerrelacionan de manera netural y arménica; v, en el casc en que ef hombre
intervanga, no debe suponer una alferacidn sustantiva de Ia interrelacidn que existe entre jos elementos del
medic ambiante. Esfo supone, por tanto, ef disfrufe no de cualquier entorna, sino dnicamente’ del adscuado
para el desarroflo de iz persona y de su dignidad (articuto 1° de fa Conshitucidn). e fo contrario, su goce se
veria frustrado y el derecho quedaria, asl, carente de confenide”

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05471-2013-PA/TC. Fundamenta juridico 7.
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a una afectacion directa al ambiente. En efecto, cuando un particular prescinde de
cumplir la normativa que lo habilitaria para desarrollar actividades economicas,
que en materia ambiental es el origen y el fin de todo, o cuando a pesar de haber
incurrido por accién u omisién en una conducta infractora y haberse acogido a la
condicion eximente repite la misma conducta pasible de sancion se generan
supuestos en los que no deberia operar la condiciéon eximente en comento. Si bien
estos casos no estan ligados a la afectacion directa o real del ambiente no pueden
ser tolerados por el Estado en tanto denotan un deterioro de la percepcion de un
particular respecto a las obligaciones que les son inherentes como participes del
conglomerado social en la tutela de un derecho que recae en todos los
ciudadanos.

8. En el marco descrito, corresponde al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental como
operador juridico realizar la evaluacién de los supuestos en los cuales resulta
posible entender que se ha configurado la condicién eximente en comento, de
modo tal que los reiterados y uniformes pronunciamientos marquen un criterio en
la resolucién de los casos. En tal sentido, debe mencionarse que en la Resolucion
N° 008-2017-OEFA/TFA-SEPIM (considerandos 65, 66 y 67) la Sala sostuvo,
respecto a la posibilidad de subsanacion la infraccién consistente en exceder los
LMP, lo siguiente:

“65. (...) ha cumplido con el valor de los LMP establecido para el parametro
Solidos Totales Suspendidos (en adelante, STS), situacién que se
presenta antes del inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador, ello no acredita que el administrado subsané la conducta
infractora en cuestion, pues esta —por su naturaleza— no resulta
subsanable.

66.En efecto, debe sefialarse que el monitoreo de un efluente en un
momento determinado refleja las caracteristicas singulares de este, en
ese instante. Por ello, a pesar de que con posterioridad a la comision de
la infraccion el titular realice acciones destinadas a que los monitoreos
posteriores reflejen que los parametros se encuentran dentro de los
limites establecidos, ello no significa que dichas acciones puedan ser
consideradas como una subsanacion de la conducta infractora.

67.En ese sentido, esta Sala considera que la conducta infractora referida al
exceso del parametro STS por su naturaleza, no resulta subsanable; por
lo que, no corresponde analizar la oportunidad de la ejecucion de las
acciones descritas por el administrado expuestas en sus descargos; y,
por ende, no se ha configurado el supuesto eximente de responsabilidad
descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de ia Ley N° 27444.”

9. En ese orden de ideas, debe tenerse en cuenta, finalmente, que se ha publicado
el 3 de febrero de 2017 la Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD
mediante la cual se aprueba el Reglamento de Supervision Directa cuyo objeto es
regular y uniformizar los criterios para el ejercicio de la funciéon de supervision en
el marco del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y de otras
normas que le atribuyen dicha funcion al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
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10.

11.

12,

Ambiental. Dicho reglamento contiene en el Anexo 4 una Metodologia para la
estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de las obligacicnes
fiscalizables la que se ha elaborado sobre la base de la Guia de Evaluacion de
Riesgo Ambiental publicada por el Ministerio del Ambiente en el afio 2010.

Sobre la posibilidad de tomar en cuenta la Metodologia para la estimacion del nivel
de riesgo que genera el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables para
determinar la subsanacién de la infraccién debe tenerse en cuenta que solo luego
evaluar la naturaleza de la infraccion, los medios probatorios obrantes en el
expediente y los criterios sentados por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental cabe
su utilizacion referencial teniendo en consideracién que debe buscarse un
mecanismo de proteccion del bien juridico tutelado, el marco descrito en el punto
7 del presente voto.

En el caso concreto, se ha advertido en los considerandos 117, 118 y 119 que
Enel Generacion Peri S.AA. (antes, Edegel S.AA) obtuvo la certificacion
ambiental por la autoridad competente. Sin embargo, en ia medida gue la propia
actividad de construccion el tdnel implica, como minimo, poner en riesgo al entorno
natural donde se desarrcllaron dichas actividades, pues tal operacidon se ha
realizado sin considerar medidas de prevencion o mitigacion de impactos
ambientales negativos previstos en un instrumento de gestion ambiental, se
concluye gue no ha existido subsanacién voluntaria de la mencionada conducta
infractora.

De otro lado, debo sefialar que en la Resolucion N° 022-2014-OEFA/TFA-SEP1
se concluyd declarando la nulidad de la resolucién administrativa (Resolucion
Directoral N° 191-2014-OEFA/DFSAI que sanciond al adminisirado con una multa
de 2 Unidades Impositivas Tributarias, debido a que la primera instancia aplicé la
Resolucion de Consejo Directivo N° 185-2008-0OS-CD a pesar de encontrarse
derogada. Dicha posicion que fue suscrita por mi en el afio 2014, ha sido revisada
por la Sala Especializada en Energia al expedir las Resoluciones N° 028-2015-
OEFA/TFA-SEE, 044-2015-OEFA/TFA-SEE, 050-2015-OEFA/TFA-SEE en la
cuales se sefiald, entre otros argumentos, que las facultades adquiridas por el
OEFA en materia ambiental, a través del articulo 4° del Decreto Supremo N° 001-
2010-MINAM, le permiten sancionar las infracciones en materia ambiental que
hayan sido tipificadas mediante normas y reglamentos emitidos per el Osinergmin,
aplicando la escala de sanciones que para tal efecto hubiere aprobado dicho
organismo regulador. Asimismo, establecié que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 21° det Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, asi como en &l numeral 3
del articulo 32° de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, las normas
emitidas por el arganismo regulador solo pueden ser entendidas dentro del ambito
de su competencia, ya que lo contrario implicaria intervenir en el desarrollo de tas
facultades de otras entidades. Por Gitimo, se precisé que la postura de la Sala, era
perfectamente coincidente con lo sefialado en el Informe Juridico N° 12-2014-
JUSIDGDOJ, del 2 de diciembre de 2014, emitido por ja Direccion General de
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13. Siendo este ultimo criterio el vigente actualmente en el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental y encontrando asidero legal y ico en lo anotado en el punto anterior,
debo sefalar que adopto dicha posturd lo que supone, para el caso concreto, la
correcta aplicacion del numeral 3.20° del Anexo 3 de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 028-2003-0OS/CD.

JAIME PEDRO A RUﬁNTE PARODI
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

— “(xii) En consecuencia, para la Direccion General de Desa:rollo y Ordenamiento Juridico... las tipificaciones en

materia ambiental aprobadas por el Organismo Supervisor de |a Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN,
durante el periodo en que contaba con competencia normativa en materia ambiental, no han sido derogadas
posteriormente con la emisién de las Resoluciones de Consejo Directivo N° 267-2012-08/CD, N° 271-2012-
OS/CD y N° 035-2014-0S/CD, en la medida que es el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental —
OEFA, el organismo competente en el ejercicio de la fiscalizacion ambiental, siendo esta entidad la que cuenta
con funcién normativa para tipificar infracciones y sanciones correspondientes en materia ambiental.
(xiii) Finalmente... las tipificaciones aprobadas por Resoluciones de Consejo Directivo N* 028-2003-OS/CD, 388-
2007-0S/CD y 185-2008-0S/CD, se mantendrian vigentes en lo referido a las infracciones y sanciones en
materia ambiental en los sectores de energia y mineria, en tanto fueron aprobadas bajo la competencia ejercida
del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN y, han concretado la continuidad
de las funciones de proteccién del medio ambiente que le corresponde al Estado, a través del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA" .
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