ICA Dar.
gﬂ“ﬂ‘ 'F‘RQU

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

RESOLUCION N° 374-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° :  2773-2017-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA :  DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS'

ADMINISTRADO :  ENEL DISTRIBUCION PERU S.A.A. (ANTES, EMPRESA
DE DISTRIBUCION ELECTRICA DE LIMA NORTE
S.A.A.)?2

SECTOR :  ELECTRICIDAD

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1888-2018-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucion Directoral N° 1888-2018-OEFA/DFAI del 21
de agosto de 2018, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa de
Enel Distribucion Peru S.A.A. por la comision de las conductas infractoras
descritas en el Cuadro N° 1 de la presente Resolucion, y ordend el cumplimiento
de las medidas correctivas detalladas en los Cuadros N° 2 y N° 3 de la misma.

Lima, 6 de noviembre de 2018

1.

ANTECEDENTES

ENEL DISTRIBUCION PERU S.A.A® (ENEL) es una empresa eléctrica con
concesién* para desarrollar su actividad en la zona norte y este de Lima, contando
con subestaciones de transformacion y lineas de transmisién, tal como es el caso
de la Linea de Transmision 220 kV S.E. Carabayllo — S.E. Nueva Jicamarca (en

El 21 de diciembre del 2017 se publicé en el diario oficial El Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM
mediante el cual se aprobé el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del OEFA y se derog6 el
ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe senalar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 2773-2017-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF de OEFA aprobado en el afio 2009, en virtud del cual
la Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacién de Incentivos (DFSAI) es érgano de linea encargado de dirigir,
coordinar y controlar el proceso de fiscalizacién, sancién y aplicacién de incentivos; sin embargo, a partir de la
modificacion del ROF, su denominacién es la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos (DFAL).

Segun el Hecho de Importancia comunicado a la Superintendencia del Mercado de Valores el 22 de noviembre
de 2016, Edelnor S.A.A. inform6 del cambio de su denominacién social por Enel Distribucién Peri S.A.A.

Registro Unico de Contribuyente N° 20269985900

Segln Contrato de Concesién N° 046-95 suscrito con el Ministerio de Energia y Minas.
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adelante, Linea de Transmisién) ubicada en los distritos de Carabayllo y San
Juan de Lurigancho, provincia de Lima y departamento de Lima.

Mediante Resolucién Directoral N° 352-2013-MEM/AAE del 27 de noviembre de
2013 se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado del Proyecto
“Linea de Transmisién en 220 kV S.E. Carabayllo — S.E. nueva Jicamarca” (en
adelante, ElAsd de la Linea de Transmision).

Del 11 al 12 de junio de 2014, la Direccién de Supervisién (DS) del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) realiz6 una supervision directa
regular (Supervision Regular) con el propésito de asegurar el cumplimiento de
las obligaciones ambientales fiscalizables contenidas en la normativa ambiental y
en los instrumentos de gestion ambiental, los resultados fueron recogidos en el
Acta de Supervision del 12 de junio de 2014 (Acta de Supervision)® y el Informe
de Supervision N° 121-2014-OEFA/DS-ELE del 30 de diciembre de 2014 (Informe
de Supervision)®.

Sobre esa base, mediante Resoluciéon Subdirectoral N° 1269-2017-
OEFA/DFAI/SFEM del 30 de abril de 20187, la Subdireccion de Fiscalizacion en
Energia y Minas (SFEM) de la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de
Incentivos (DFAI), dispuso el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador contra ENEL.

Luego de la evaluacién de los descargos presentados por el administrado, el 12
de junio de 20188, la SFEM emitio el Informe Final de Instruccién N° 1030-2018-
OEFA/DFAI/SFEM-IFI el 26 de junio de 2018° (Informe Final de Instruccion),
recomendando a la Autoridad Decisora declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de ENEL.

Posteriormente, analizados los descargos al Informe Final de Instruccion™, la
DFAI emitié la Resolucion Directoral N° 1888-2018-OEFA/DFAI'" el 21 de agosto
de 2018, a través de la cual declar¢ la existencia de responsabilidad administrativa
por parte de ENEL'?, por la comision de las conductas infractoras detalladas en el
siguiente cuadro:

El Acta de Supervisién se encuentra en el disco compacto que obra en el folio 11.

El Informe de Supervision se encuentra en el disco compacto que obra en el folio 11.

Folios 15 al 18. Notificada el 14 de mayo de 2018 (folio 19).

Folios 20 al 90

Folios 91 al 101.

Folio 114.

Folios 144 al 160. La Resolucién directoral fue debidamente notificada el 22 de agosto de 2018 (folio 161).
Cabe sefialar que la declaracién de la responsabilidad administrativa de SEAL, se realizé en virtud de lo dispuesto

en el articulo 19° de la Ley N° 30230.
LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para



Cuadro N° 1: Detalle de las conductas infractoras

N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
Enel incumplié los | Articulo 24° de la Ley General del | Literal b) del numeral 4.1
compromisos ambientales | ambiente (LGA)'3, el articulo 15° | del articulo 4° de la.

1 | asumidos en su EIA debido | de la Ley del Sistema Nacional | Tipificacion de
a que: de Evaluacion de Impacto | Infracciones y Escala de

Ambiental  (LSNEIA)™  los | Sanciones  Vinculadas

la promocién y dinamizacién de la inversién en el pais, publicada en el diario oficial E/ 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 Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencidn y correccién de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccion, ordenara la realizacion 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 concluira. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva. (...).

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 E/ Peruano el 24 de julio de 2014.

Articulo 2°.- Procedimientos sancionadores en tramite

Tratandose de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia administrativa, corresponde

aplicar lo siguiente: (...)

2.2 Si se verifica la existencia de infraccion administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales

a), b) y c) del tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley N° 30230, primero se dictara la medida correctiva
respectiva, y ante su incumplimiento, la multa que corresponda, con la reduccién del 50% (cincuenta por
ciento) si la multa se hubiera determinado mediante la Metodologia para el calculo de las multas base y
la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada
por Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, o norma que la sustituya,
en aplicacion de lo establecido en el segundo parrafo y la primera oracién del tercer parrafo del articulo
antes mencionado.
En caso se acredite la existencia de infraccién administrativa, pero el administrado ha revertido,
remediado o compensado todos los impactos negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente,
no resulta pertinente el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se limitara a declarar en
la resolucién respectiva la existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha resolucién adquiere
firmeza, sera tomada en cuenta para determinar la reincidencia, sin perjuicio de su inscripcion en el
Registro de Infractores Ambientales.

2.3 En el supuesto previsto en el Numeral 2.2 precedente, el administrado podra interponer unicamente el
recurso de apelacion contra las resoluciones de primera instancia.

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 15 de octubre de 2005.

Articulo 24°.- Del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental

241  Toda actividad humana que implique construcciones, obras, servicios y otras actividades, asi como las
politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impactos ambientales de caracter
significativo, esta sujeta, de acuerdo a ley, al Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental -
SEIA, el cual es administrado por la Autoridad Ambiental Nacional. La ley y su reglamento desarrollan
los componentes del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental.

242 Los proyectos o actividades que no estdn comprendidos en el Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental, deben desarrollarse de conformidad con las normas de protecciéon ambiental
especificas de la materia.

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.

SEGUIMIENTO Y CONTROL

Articulo 15.- Seguimiento y control

15.1  Laautoridad competente sera la responsable de efectuar la funcién de seguimiento, supervision y control
de la evaluacion de impacto ambiental, aplicando las sanciones administrativas a los infractores.



/

N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
Modifico la ubicacion | articulos 29°, 31° y 55° del | con los Instrumentos de
de los Vértices V1, V2 | Reglamento de la Ley del | Gestion Ambiental y el
y V3 de la LT 200 kV, | Sistema Nacional de Evaluacion | Desarrollo de Actividades
instalando seis (6) | de Impacto Ambiental | en Zonas Prohibidas
torres fuera del trazo | (RLSNEIA)', en concordancia | aprobada mediante
contemplado en el [ con los articulos 5° y 13° del | Resolucién de Consejo
referido instrumento de | Reglamento  de  Proteccién | Directivo N° 049-2013-
gestion ambiental. Ambiental en las Actividades | OEFA/CD'® (RCD N°

Eléctricas (RPAAE)'® y el literal | 049-2013-OEFA/CD)
16.2  EIMINAM, a través del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, es responsable del

seguimiento y supervision de la implementacién de las medidas establecidas en la evaluacién ambiental
estratégica.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 25 de setiembre de 2009.

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

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

Articulo 31.- Medidas de cierre o abandono

Las Autoridades Competentes deben regular y requerir medidas o instrumentos de gestion ambiental para el
cierre o abandono de operaciones de un proyecto de inversion, en los cuales se consideraran los aspectos que
resulten necesarios para evitar impactos ambientales y sociales negativos durante los periodos de cierre o
suspension temporal o parcial de operaciones, asi como las medidas de rehabilitacién a aplicar luego del cese
de operaciones y su control post cierre.

Estas medidas deben incluirse en el plan de cierre o abandono que forma parte del estudio ambiental o ser
aprobadas adicionalmente de manera mas detallada en otro instrumento de gestiéon ambiental, cuando
corresponda.

Articulo 55.- Resolucion aprobatoria

La Resolucién que aprueba el EIA constituye la Certificacion Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demas autorizaciones, licencias, permisos u otros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucion
del proyecto de inversion.

La Certificacion Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar.
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto Ambiental. Su
incumplimiento estad sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacion de la
Certificacién Ambiental.

El otorgamiento de la Certificacion Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles
o penales que pudieran derivarse de la ejecucién de su proyecto, conforme a ley.

DECRETO SUPREMO N° 29-94-EM, Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas,
publicada en el diario oficial E/ Peruano el 8 de junio de 1994.

Articulo 5.- Durante el ejercicio de las actividades eléctricas de generacién, transmision y distribucion, los
Titulares de las Concesiones y Autorizaciones, a que se refieren los Articulos 3 y 4 de la Ley, tendran la
responsabilidad del control y proteccion del medio ambiente en lo que a dichas actividades concierne.

Articulo 13.- En la solicitud de una Concesion definitiva, el solicitante presentara ante la DGE del Ministerio, un
EIA de conformidad con el inciso h) del Articulo 25 de la Ley y con las normas que emita la DGAA, sin perjuicio
de lo dispuesto en el cumplimiento del Articulo 19.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD, Tipificacién de Infracciones y Escala de
Sanciones vinculadas con los Instrumentos de Gestién Ambiental y Desarrollo de Actividades en las
Zonas Prohibidas, publicado en el diario oficial EI Peruano el 20 de diciembre de 2013.
Articulo 4°.- Infracciones administrativas relacionadas al incumplimiento de lo establecido en el
Instrumento de Gestién Ambiental
4.1 Constituyen infracciones administrativas relacionadas al incumplimiento de lo establecido en un
Instrumento de Gestién Ambiental: (...)
b) Incumplir lo establecido en los Instrumentos de Gestion Ambiental aprobados, generando dafio
potencial a la flora o fauna. La referida infraccién es grave y sera sancionada con una multa de diez
(10) hasta mil (1 000) Unidades Impositivas Tributarias.



N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
- Instalé el Vértice V3-D | h) del articulo 31° de la Ley de | Numeral 2.2 del Cuadro
(Torre 11A) y la Torre | Concesiones Eléctricas (LCE)'. | de Tipificacién de
12A, no contemplados Infracciones y Escala de
en el referido Sanciones de la RCD N°
instrumento de gestion 049-2013-OEFA/CD.
ambiental. ‘
Enel incumplié los | Articulo 24° de la LGA, el articulo | Literal b) del numeral 4.1
compromisos ambientales | 15° de la LSNEIA, los articulos | del articulo 4° de la RCD
asumidos en su EIA debido | 29°, 31° y 55° del RLSNEIA, en | N° 049-2013-OEFA/CD
5 | @que implement6 accesos | concordancia con los articulos 5° | Numeral 2.2 del Cuadro
que no fueron | y 13° del RPAAE y el literal h) del | de Tipificacion de
contemplados en el referido | articulo 31° de LCE. Infracciones y Escala de
instrumento de gestién Sanciones de la RCD N°
ambiental. 049-2013-OEFA/CD.

Fuente: Resolucién Subdirectoral N° 1269-2018-OEFA/DFAI/SFEM.
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA).

Asimismo, la DFAI ordeno el dictado de las medidas correctivas indicadas en los
siguientes cuadros:

Cuadro N° 2: Medida Correctiva de Adecuacion

Medida Correctiva
Conducta -
Infractora Obligacién Plaz-o (_ie Forma para agredltar el
Cumplimiento cumplimiento
Conducta (A) Gestionar ante la | EI cumplimiento de la|La forma y plazo para
Infractora N° 1 autoridad medida correctiva | acreditar el cumplimiento
certificadora tendra los siguientes|de la medida correctiva
Enel incumplié los competente el plazos: tendrd los siguientes
compromisos instrumento de plazos:
ambientales gestion 1. En un plazo no
asumidos en su EIA ambiental mayor de diez (10)(1. En wun plazo no
debido a que: respectivo que dias habiles mayor de cinco (5)
contemple la contados a partir del dias habiles
- Modifico la modificacion del dia siguiente de contados desde el
ubicacion de los trazode la LT notificada la dia siguiente de la
Vértices V1, V2 Carabayllo — Resolucion presentacion de la
yV3delalT Nueva Directoral, Enel consulta a la
200 kV, Jicamarca, debera elaborar y autoridad

DECRETO LEY N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 19 de
noviembre de 1992.
Articulo 31.- Tanto los titulares de concesiéon como los titulares de autorizacién, estan obligados a: (...)
h) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacién.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD.

CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES VINCULADAS CON LOS
INSTRUMENTOS DE GESTION AMBIENTAL Y DESARROLLO DE ACTIVIDADES EN LAS ZONAS PROHIBIDAS

CALIFICACION DE
'NFRACC'O':ILS(;’ er:__is:ngER)HECHO DEL | gASE LEGAL REFERENCIAL | LA GRAVEDAD DE Msomﬁf;: o
3 LA INFRACCION

AMBIENTAL

DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLEGIDO EN EL INSTRUMENTO DE GESTION

22

Incumplir  lo  establecido en

la flora o fauna.

los | Articulo 24° de la Ley General
Instrumentos de Gestion Ambiental
aprobados, generando dafio potencial a

del Ambiente, Articulo 15° de la
Ley del SEIA, Articulo 29° del
Reglamento de la Ley del SEIA.

De 10 A 1000
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Medida Correctiva

Cendicls Plazo de Forma para acreditar el
InUastel Obligacion Cumplimiento cumplimiento
instalando seis desde el vértice presentar una certificadora, el
(6) torres fuera V1 al vértice V3, consulta a la administrado debera
del trazo asi como la autoridad informar a la
contemplado en instalacion de certificadora. Direccion de
el referido dos estructuras Fiscalizacion y
instrumento de adicionales a lo . En un plazo no Aplicacion de
gestién aprobado en el mayor de treinta (30) Incentivos, copia del
ambiental. Estudio de dias habiles desde la cargo de
Impacto presentacion de la presentacion ante la
- Instalo6 el Vértice Ambiental y la consulta, el autoridad
V3-D (Torre construccion de administrado competente.
11A) y la Torre caminos obtendra el{2. En un plazo no
12A, no peatonales y pronunciamiento de mayor de cinco (5)
contemplados carrozables la autoridad dias habiles
en el referido previstos en certificadora. contados desde el

instrumento de
gestion
ambiental.

Conducta
infractora N° 2

Enel incumplié los
compromisos

asumidos en su EIA
debido a que
implementé accesos
que no fueron
contemplados en el
referido instrumento
de gestion ambiental.

dicho
instrumento de
gestion
ambiental.

. En un plazo de

quince (15) dias
habiles desde la
notificacion del
pronunciamiento de
la autoridad
certificadora
respecto  de la
procedencia de la
evaluacion de un
instrumento de
gestion ambiental
para el presente
caso, el administrado
debera gestionar la
contratacion de una
consultora inscrita en
el Registro de
Consultoras
correspondiente, a
fin de que elabore el
instrumento
recomendado por la
autoridad
certificadora.

.En un plazo de

cuarenta y cinco (45)
dias habiles desde la
firma del contrato con
la consultora, el
administrado debera
elaborar y presentar
el instrumento de
gestion ambiental
que la autoridad
certificadora haya
determinado como

dia siguiente de la
notificacion de la

autoridad
certificadora
respecto del
instrumento de

gestion ambiental
aplicable al caso, el
administrado debera
presentar a la

Direccion de
Fiscalizacion y
Aplicacién de

Incentivos, Copia del
pronunciamiento
emitido por la
autoridad
competente.

3. En un plazo no

mayor de cinco (5)
dias habiles
contados desde el
dia siguiente de la
presentacion del
instrumento de
gestion ambiental a
la autoridad
certificadora para su
evaluacion, el
administrado debera
presentar a la

Direccién de

Fiscalizacion y

Aplicacion de

Incentivos:

- Copia del
contrato firmado
con la
consultora

autorizada para
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Conducta
Infractora

Medida Correctiva

Obligacion

Plazo de
Cumplimiento

Forma para acreditar el
cumplimiento

aplicable en el
presente caso.

la elaboracion
del instrumento

de gestién
ambiental que
haya '
determinado la
autoridad
certificadora.

- Cargo de

presentacion del
instrumento de

gestion
ambiental a la
autoridad
certificadora.

- El instrumento
de gestion
ambiental

elaborado de
acuerdo a lo
recomendado
por la autoridad
certificadora
competente.
Adicionalmente, el
administrado debera
presentar en un
plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles
contados desde el
dia siguiente de la

aprobacion ylo
conformidad del
instrumento de
gestion ambiental
por parte de Ia
autoridad

certificadora, la copia
de la Resolucion o

documento de
aprobacién y/o
conformidad del
instrumento de
gestion  ambiental
evaluado por la
autoridad
certificadora.

(B) El administrado
debera elaborar
un Informe
Técnico en el
que se detallen
las acciones que

-

En un plazo no
mayor de quince
(15) dias habiles,
contados a partir
del dia siguiente de
notificada la

1. En un plazo no mayor
de cinco (5) dias habiles
contados desde el dia
siguiente de cumplido el
plazo para la elaboracién




Medida Correctiva

Conducta :
Infractora Obligacién Plazo de Forma para acreditar el
Cumplimiento cumplimiento
se encuentra presente del Informe Técnico del
desarrollando Resolucion. literal (B).

actualmente
para mitigar los
impactos
ambientales que
pudiera generar
la modificacién
del trazo de la
LT Carabayllo —
Nueva
Jicamarca,
desde el vértice
V1 al vértice V3,
asi como la
instalacion de
dos estructuras
adicionales a lo
aprobado en el
Estudio de
Impacto
Ambiental y la
construccién de
caminos
peatonales y
carrozables no
previstos en

dicho
instrumento de
gestion
ambiental.
En caso Enel no|Medida correctiva (C):

elabore y presente la

consulta a la autoridad

certificadora _respecto

al

instrumento _ de

gestién

ambiental

1

En un plazo de diez
(10) dias habiles
contados a partir de
finalizado el plazo

1.  Enun plazo de cinco
(6) dias habiles
debera presentar un
informe que acredite

aplicable al presente para elaborar y las gestiones de
caso, el administrado presentar una paralizacion de
debera: consulta a la actividades.
autoridad

(C) Paralizar certificadora

inmediatamente competente

las actividades respecto al tipo de

desarrolladas instrumento de

entre el vértice gestion  ambiental

V01 al vértice aplicable al

V03 delalLT presente caso.

Carabayllo —

Nueva

Jicamarca
(D) Retirar las Medida correctiva (D):

infraestructuras

que comprenden




Medida Correctiva
Conducta -
Infractora Obligacién Plaz-o t_:le Forma para a(_:redltar el
Cumplimiento cumplimiento
los vértices V01 | 2. En el plazo previsto | 2. En un plazo de cinco
al V03; asi como en el Cronograma (5) dias habiles
las 2 estructuras del Plan de contados desde el
adicionales Abandono que vencimiento del
previstas en el aprueba la plazo previsto en el
Estudio de Autoridad Cronograma del Plan
Impacto Certificadora. de Abandono debera
Ambiental. presentar un Informe
Asimismo, Técnico que detalle
debera restaurar las actividades
y rehabilitar las realizadas.
zonas en las que
se
implementaron
caminos de
accesos
carrozables y
peatonales no
previstos en el
instrumento de
gestion
ambiental,
previa
aprobacion del
plan de
abandono por la
autoridad
competente.
"
/ Fuente: Resolucion Directoral N° 1888-2018-OEFA/DFAL.
/ Elaboracion: TFA
8. A fin de complementar las medidas correctivas dictadas en el Cuadro N° 2, se
dispone que, en el supuesto de que la autoridad certificadora niegue al
administrado el otorgamiento de un instrumento de gestién ambiental aplicable, el
administrado debera presentar un Informe de Medidas de Manejo Ambiental
| (IMMA), conforme al siguiente detalle:
,‘ Cuadro N° 3: Medida correctiva de mitigacidn
\ | Medida Correctiva
/ Condue = Plazo de Forma y plazo para
s Obligaaict Cumplimiento acreditar el cumplimiento
Conducta 1. Elaborar un | EI cumplimiento de la|La forma y plazo para
| Infractora N° 1 Informe de | medida correctiva | acreditar el cumplimiento
j Medidas de | tendra los siguientes | de la medida correctiva
, Enel incumplio los Manejo plazos: tendra los  siguientes
[ compromisos Ambiental (IMMA) plazos:

conforme a lo | 1) Enun plazo no mayor
sefialado en el a sesenta (60) dias | 1) En un plazo no mayor
Fundamento 140 habiles contados a de cinco (05) dias

U ambientales
asumidos en su
EIA debido a que:

de la Resolucién partir del dia habiles adicionales a
- Modificé la Directoral. siguiente de los otorgados para la
ubicacion de notificada la




Medida Correctiva

Infractora N° 2

Enel incumplié los
compromisos
asumidos en su

b. En el supuesto que el
IMMA propuesto por el
administrado no cumpla
con lo requerido por la
DFAI, dicha Direccion

e e Plazo de Forma y plazo para
InRPARta Phligasion Cumplimiento acreditar el cumplimiento
los Vértices 2. Implementar las denegatoria de la elaboracion del IMMA
V1,V2y V3 medidas de autoridad ante DFAI.
de la LT 200 manejo ambiental certificadora, Enel | 2) En un plazo no mayor
kV, propuestas, con debera presentar a la de «cinco (5) dias
instalando la finalidad de DFAIl el Informe de habiles adicionales a
seis (6) torres corregir los Medidas de los otorgados para la
fuera del impactos Mitigacion Ambiental evaluacion del IMMA, la
trazo ambientales — IMMA. direccion  emitird  un
contemplado generados  por acto administrativo
en el referido sus actividades | 2) En un plazo no mayor sefialando la
instrumento en curso, hasta a treinta (30) dias aprobaciéon o no de la
de gestién que cuente con habiles, la DFAI propuesta de medida
ambiental. un instrumento de evaluara el IMMA de mitigacion.
gestion ambiental presentado por Enel, | 3) De ser el caso, en un
- Instal6 el aprobado o hasta de acuerdo a dicha plazo no mayor a
Vértice V3-D la inclusion de las evaluacion realizara sesenta  (60) dias
(Torre 11A) y torres y accesos. una de las siguientes habiles siguientes a la
la Torre 12A, acciones: notificacion de la
no resolucion que no
contemplados a. En el supuesto que el aprueba la propuesta
en el referido IMMA propuesto por el del administrado, la
instrumento administrado  cumpla DFAI dictara la medida
de gestion con lo requerido por la correctiva de mitigacion
ambiental. DFAI, dicha Direccion que corresponda.
aprobara la propuesta. | 4) En un plazo no mayor
Conducta de diez (10) dias

habiles adicionales a
los otorgados para la
implementacion del
IMMA, el administrado
debera presentar ante

f EIA debido a que dictara la(s) medida(s) DFAI los medios
implementé de mitigacién ambiental probatorios que
accesos que no que considere acrediten el
fueron pertinente. cumplimiento de la

contemplados en
el referido
instrumento de

gestion ambiental. partir de la
notificacion de la(s)
medida(s) de
mitigacion
aprobadas, el

3) En un plazo no mayor
a 40 dias habiles a

administrado debera
implementarlas.

medida de mitigacion
aprobada por DFAI.

Fuente: Resolucién Directoral N° 1888-2018-OEFA/DFAI.

Elaboracién: TFA

9. La Resolucion Directoral N° 1888-2018-OEFA/DFAI se sustento en los siguientes
fundamentos:

(i) Respecto al Hecho imputado N° 1, la DFAI sefialé que durante la
Supervision Regular llevada a cabo los dias 11 y 12 de junio de 2014, se
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(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(Vi)

verificd que ENEL modifico la ubicacion de los vértices V1,V2y V3 dela LT
200 kV, instalando seis (6) torres fuera del trazo contemplado en el
instrumento de gestion ambiental. Asimismo, se verificod que ENEL instal6 el
vértice V3-D (Torre 11A) y la Torre 12A, no contemplados en el referido
instrumento de gestion ambiental. Los hechos detallados se sustentan en el
Informe de Supervision.

En relacién al argumento de que el proyecto se encontraba en etapa de
factibilidad y sin acuerdos de servidumbre sobre el terréno, la primera
instancia precisé que a partir de la aprobacion del instrumento de gestion
ambiental por parte de la autoridad competente, el administrado se obliga al
cumplimiento de los compromisos ambientales asumidos, razén por la cual
dichos argumentos no son eximentes de responsabilidad.

En cuanto a la calificacién de fuerza mayor formulada por Osinergmin, ésta
corresponde a un analisis estrictamente contractual para determinar la
ampliacién del plazo de la concesion y la fecha de la puesta en operacion
comercial del proyecto; por lo que, la situacion descrita no la exime del
cumplimiento de las obligaciones establecidas en materia ambiental.

Segun el articulo 18° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (Ley del Sinefa), los administrados
son responsables objetivamente por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de los instrumentos de gestion ambiental.

En cuanto al argumento de que se habria configurado la causal de fuerza
mayor debido a (i) la urgencia de poner en operacién la LT y (ii) el breve
plazo adicional otorgado por el Ministerio de Energia y Minas, se precisa que
para utilizar dicho supuesto como eximente de responsabilidad, el evento
debe ser extraordinario, imprevisible e irresistible, lo que no ha sido probado
por ENEL.

Si bien los hechos sefialados por el administrado podrian acarrear una
demora en la ejecucion del proyecto o cambio en el trazo de la linea de
transmisién, ninguno constituye un eximente de responsabilidad por
incumplir el compromiso asumido.

En ese sentido, la primera instancia declar6 la responsabilidad
administrativa de ENEL por modificar los vértices V1, V2 y V3 de la Linea de
Transmisiéon en 220 kV Carabayllo — Nueva Jicamarca, instalando seis (6)
torres fuera del trazo previsto; asi como por la instalacién de las estructuras
adicionales (T11Ay T12A).

(vii) Respecto al Hecho imputado N° 2 Ila DFAI sefialdé que durante la

Supervision Regular, se verific6 que ENEL implementé accesos que no
fueron contemplados en su EIA. Los hechos detallados se sustentan en el
Informe de Supervision.

11



10.

11.

(ix) El administrado sefiala que las causales de fuerza mayor para el presente
hecho imputado serian las mismas que las invocadas en el caso del Hecho
imputado N° 1, razén por la cual corresponde el mismo tratamiento.

(x) Al respecto, el articulo 18° de la Ley del Sinefa establece que los
administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de los instrumentos de gestién ambiental.

(xi)  En el presente procedimiento sancionador ha quedado acreditado que ENEL
decidié construir caminos de acceso sin contar con un instrumento de
gestion ambiental previo y ninguna de las circunstancias alegadas
constituyen eximente de responsabilidad para dicha conducta.

(xii) En consecuencia, la primera instancia declar6 la responsabilidad
administrativa de ENEL en el presente extremo.

(xiii) Finalmente, la DFAI ordend el cumplimiento de las medidas correctivas de
Adecuacion y Mitigacién, descritas en los Cuadros N° 2 y N° 3 de la presente
resolucion, aplicables a los hechos imputados.

Posteriormente, ENEL present6 un escrito con Registro N° 75116 de fecha 11 de
setiembre de 2018%°, mediante el cual presenté medios probatorios para acreditar
el cumplimiento de las medidas correctivas de adecuacion descritas en el Cuadro
N° 2 de la presente resolucion. El 13 de setiembre de 2018, Enel presentd un
Informe Técnico mediante escrito con Registro N° 75804 a fin de acreditar el
cumplimiento de lo establecido en el Fundamento 136 de la resolucion impugnada.

El 14 de setiembre de 2018, ENEL interpuso recurso de apelacion?,
argumentando lo siguiente:

a) Plantean como primera pretension impugnatoria que el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental (TFA) revoque la responsabilidad administrativa
atribuida por cuanto se habria configurado una situacién de fuerza mayor
que constituye eximente de responsabilidad.

b)  Plantean como segunda pretensién impugnatoria, que el TFA revoque uno
de los extremos de la medida correctiva de adecuacion (Cuadro N° 2 de la
presente resolucion), dado que el cumplimiento de tal forma de acreditaciéon
no depende del accionar de ENEL sino de un tercero que es el Estado.
Solicitan que este extremo de la apelacién sea concedido con efectos
suspensivos pues el plazo podria vencer antes de que el TFA emita
pronunciamiento sobre el fondo.

20

21

22

Folios 162 al 163.
Folios 164 al 390.

Folios 391 al 463.
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Contrariamente a lo sostenido en los numerales 21 y 24 de la Resolucién
Directoral, sefiala que la explicacién sobre el disefio a nivel de factibilidad lo
hizo para hacer notar que propuso el trazo de la LT con la mayor
aproximacion técnica posible y observando la debida diligencia al suscribir
los acotados contratos preliminares.

Afirma que lo expuesto resulta coherente con el hecho que mientras no fuera
otorgada la certificacién ambiental por la DGAAE con el disefio propuesto,
no resultaba factible suscribir contratos de servidumbre definitivos como
sugiere el numeral 31 de la Resolucion Directoral, pues todavia no estaba
aprobado el trazo final de la LT y, por ende, tampoco estaban confirmados
los predios en los cuales se requeria la suscripcion de servidumbres.

Invoca en el presente caso una situacién de fuerza mayor que ha producido
la ruptura del nexo causal entre su accionar y la infraccién imputada. Esta
situacion consiste en que (i) habiendo ya construido la mayor parte de la LT
siguiendo el trazo aprobado, tuvieron que implementar la variante
cuestionada porque los propietarios de ese tramo desconocieron los
acuerdos celebrados y no pudieron arribar a contratos definitivos de
servidumbre; y, (ii) que no era factible suspender los trabajos de
construccidén para gestionar un IGA previo que aprobara la variante debido
a la urgencia en poner en operacion dentro del breve plazo de prérroga
concedida por el MEM.

Sefialan que el retraso por los hechos indicados motivo la solicitud de una
prorroga al plazo inicialmente otorgado en el Contrato de Concesién N° 437-
2014, lo cual fue verificado por Osinergmin en el Informe de Inspeccién N°
GFE-USPP-107-2014 y declarado en el Informe Técnico GFE-UTRA-265-
2014 como un evento de fuerza mayor que ameritaba la prérroga solicitada,
dado que no estaba dentro de su ambito de accion poder revertirlo pese a
su actuacion diligente.

Adiciona que no sdlo la negativa a la suscripcion de los contratos configura
la situacion de fuerza mayor, sino que ademas tuvieron que efectuar la
variante dada la urgencia de la puesta en operacién de la LT. No podian
contar con una prérroga mayor por cuanto €l retraso por las servidumbres a
su vez ocasiond demoras para la Autoridad Autbnoma del Tren Eléctrico,
gue no habia podido iniciar las pruebas del tramo 2 con el concesionario
GyM Ferrovias S.A. entre fines de abril y mediados de mayo de ese afio,
como tenia previsto. De igual manera ya se habia solicitado al COES-SINAC
qgue los trabajos de interconexion a la LT fueran a mas tardar el 7 de
setiembre de 2014.

La prérroga de 91 dias adicionales concedida por Osinergmin los forzé a
construir la variante en el plazo concedido (irresistibilidad), por lo que se
encuentra ante eventos que han producido la ruptura del nexo causal para
que se les atribuya responsabilidad.
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)

K)

Sefala que el analisis efectuado por la resolucién impugnada es erréneo
porque no evaluan los eventos sefialados en conjunto, sino cada uno de
ellos en forma independiente para descartar la configuracién de fuerza
mayor, como puede verse en los numerales 48 al 55 y 85 al 91 de la
Resolucion Directoral.

En tal sentido, sefialan que (i) la concurrencia de la denegatoria de
suscripcion de contratos de servidumbre, (ii) la urgencia de la puesta en
operacion de la LT, vy, (iii) el breve plazo concedido para lograrlo, hacen que
se configure en forma global una situacién extraordinaria, imprevisible e
irresistible que configura la fuerza mayor invocada como condicién eximente
de responsabilidad administrativa.

Respecto a la segunda infraccion atribuida, sefiala que fue necesario
habilitar accesos adicionales a los previstos en el EIAsd por las mismas
razones que configuraron la causal de fuerza mayor en la primera infraccion
comentada, razoén por la cual también se ha configurado la causal eximente
de responsabilidad administrativa prevista en el literal a) del numeral 1 del
articulo 255 del TUO de la LPAG, lo cual amerita la revocatoria de ésta
infraccion.

En lo que respecta al dafio potencial a la flora y fauna en ambas infracciones,
sefiala que ni el tramo cuestionado ni los accesos adicionales originaron
dafio real ni potencial, lo cual se sustenta con el Informe de evaluacion de
impactos ambientales elaborado por CESEL Ingenieros, el cual concluye
que la variante no generd nuevos ni mayores impactos ambientales a los ya
identificados y evaluados para la LT en el EIAsd, considerando ademas que
al no haber variaciéon en esos impactos, tanto la Estrategia Ambiental como
el Plan de Manejo Ambiental aprobados permanecian iguales a pesar de la
variante y resultaban aplicables para el tramo y los accesos adicionales
cuestionados tal como fueron aprobados.

Sefala que esto seria refrendado por OEFA en el numeral 48 del IFI, cuando
indica que es posible que los impactos generados con el movimiento del
proyecto no sean diferentes o mayores a los evaluados en el estudio de
impacto ambiental. Por este motivo, no corresponde el supuesto infractor
previsto en el numeral 2.2 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-
2013-OEFA/CD que se invoca como norma tipificadora.

Por otro lado, en los numerales 61 al 64 y 97 al 100 de la resolucion
impugnada, se indica que si se habria configurado el atribuido dafio
potencial a la flora y fauna, para lo cual se invoca una definicién legal
contenida en la Metodologia para el calculo de las multas base y la
aplicacion de los factores agravantes y atenuantes, aprobada por
Resolucion N° 035-2013-OEFA/PCD, asi como lo sefalado por el Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental en la Resolucién N° 042-2017-OEFA/TFA-
SMEPIM, alegando que todo incumplimiento de un compromiso ambiental
generaria como minimo un dafio potencial.
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Indica que este analisis no tiene sustento alguno, primero porque es
meramente tedrico y sesgado considerar que ambos dispositivos no
efectuan tal asimilacion, sino que tratan sobre el riesgo, que no equivale a
un dafio potencial, pues para que éste se produzca, el riesgo tendria que
tener la aptitud suficiente para provocarlo. En segundo lugar, a diferencia
del informe de CESEL ofrecido por ENEL, la DFAI no ha actuado ni ofrecido
prueba alguna para valorizar los impactos y riesgos especificos generados
por la variante y los accesos adicionales, por lo que no ha demostrado que
se configurara el dafio potencial atribuido.

Sefala ademas que resulta ilégico atribuir a ENEL dafio potencial y que a la
vez se sefale en los numerales 59 y 95 de la resolucion impugnada, que en
el presente PAS no corresponde valorar los impactos involucrados.

Respecto a la forma de acreditacion de la medida correctiva propuesta,
sefiala que no se encuentra en su ambito de actuacién el cumplimiento de
la medida correctiva por cuando depende del pronunciamiento de un tercero
(la DGAAE) y se encuentra sujeto a silencio administrativo negativo una vez
que transcurran los 30 dias habiles, por lo que la autoridad podria
pronunciarse en un plazo mayor al establecido.

Por lo expuesto, solicitan al TFA que revoque la obtencion de este
pronunciamiento como forma de acreditacion dentro del plazo referido, dado
que no seria factible poder cumplir con esta disposicion. Piden que la
apelacion sobre este extremo sea concedida con efectos suspensivos por
cuanto existe peligro en la demora dada la posibilidad de que el TFA se
pronuncie después que venza el plazo de 30 dias habiles referido y el
incumplimiento de cualquier extremo de la medida correctiva esta sujeto a
la imposicion de sanciones coercitivas y la posible reanudacién del
procedimiento sancionador.

Finalmente, solicita que en el supuesto de mantener este modo de
cumplimiento, se varie su alcance y plazo indicando que ENEL debera
comunicar a OEFA el pronunciamiento de la DGAAE dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes de haber sido notificada por parte de dicha entidad.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
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13.

14.

Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)%3, se crea
el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N° 300112* (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 fiscalizacién, supervision, control y
sancion en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicién 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%.

23

24

25

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

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial E/ Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial E/ Peruano
el 26 de abril de 2013.

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

c) Funcién 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 gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesiéon 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.

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes
y recursos, de cada una de las entidades.
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15.

16.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?® se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancion en materia
ambiental del Osinergmin?’ al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 001-2011-OEFA/CD?® se establecié que el OEFA asumiria las funciones de
supervision, fiscalizaciéon 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 19° y 20° del
Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, Reglamento de Organizacién y Funciones
del OEFA®*, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano
encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa
del OEFA, en materias de su competencia.

26

27

28

29

30

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

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacidén 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
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

LEY N° 28964.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1  El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se 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 E/ Peruano el 15 de diciembre de 2009.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como ultima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancién 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.
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17.

18.

19.

20.

21,

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 219° del TUO de lalLey del Procedimiento Administrativo
General®', por lo que es admitido a tramite.

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)®2.

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

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

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccion al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes

31

32

33

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
junio de 2008, entre otras.

Articulo 218.- Recurso de apelacion

El recurso de apelaciéon se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

Articulo 219.- Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumplird los demas requisitos previstos en el
articulo 122 de la presente Ley.

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

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 15 de octubre de 2005.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

23 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 biolégicos de origen natural o
antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida,
siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los
recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.
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22,

.

24.

25.

ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucién
Ecologica” dentro de la Constitucién Politica del Peru, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente*.

El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideracion 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®; y, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales® .

Cabe destacar que, en su dimensibn como conjunto de obligaciones, la
preservacién 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
proteccidén 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 aplicacién de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacién 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 dafios 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.

34

35

37

38

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 intervencién
del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion.
(...) Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal
obligacion alcanza también a los particulares”.

Sobre la triple dimension de la proteccién 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.
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20.

VL

VI1.

\w

CUESTION CONTROVERTIDA
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son:

() Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
ENEL por el incumplimiento del compromiso ambiental asumido en el EIAsd
de la Linea de Transmision 220 kV Carabayllo — Nueva Jicamarca .

(i)  Determinar si correspondia ordenar la medida correctiva de adecuacion
establecida en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
ENEL por el incumplimiento del compromiso ambiental asumido en el EIAsd
de la Linea de Transmision 220 kV Carabayllo — nueva Jicamarca.

Previamente al analisis de los argumentos expuestos por el administrado en su
recurso de apelacion, esta sala considera importante exponer el marco normativo
que regula el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los administrados en
su instrumento de gestién ambiental y los criterios sentados por este colegiado
respecto al cumplimiento de los compromisos asumidos en instrumentos de
gestion ambiental.

Sobre el marco normativo que regula el ElAsd de la Linea de Transmision
Carabayllo — nueva Jicamarca

Sobre el particular, debe mencionarse que de acuerdo con lo establecido en los
articulos 16°, 17° y 18° de la LGA, los instrumentos de gestion ambiental
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio,
tienen como proposito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto al medio
ambiente generado por las actividades productivas a ser realizadas por los
administrados®.

LEY N° 28611.

Articulo 16°.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos orientados a la ejecucion de la politica ambiental,
sobre la base de los principios establecidos en la presente Ley, y en lo sefialado en sus normas
complementarias y reglamentarias.

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados con caracter funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y las normas
ambientales que rigen en el pais.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificaciéon, promocién, prevencion, control,
correccion, informacion, financiamiento, participacion, fiscalizacion, entre otros, rigiéndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambiental, los sistemas de gestion ambiental,
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacion del impacto
ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad
ambiental; la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion ambiental; los
instrumentos econémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion,
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28.

30.

.

32

Cabe agregar que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29° y en el articulo
55° del Reglamento de la Ley del SEIA, una vez aprobados los instrumentos de
gestion ambiental por la autoridad competente y obtenida la certificacion
ambiental, es responsabilidad del titular de la actividad cumplir con todas las
medidas, compromisos y obligaciones contenidos en ellos para prevenir, controlar,
mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialados en
dicho instrumento y con aquellas que se deriven de otras partes de dichos
instrumentos que quedan incorporados a los mismos.

En esa linea, respecto del sector electricidad, los articulos 5° y 13° del RPAAE
sefialan que, durante el ejercicio de las actividades eléctricas de generacion,
transmision y distribucidn, los titulares de las concesiones y autorizaciones,
tendran la responsabilidad del control y proteccién del ambiente en lo que a dichas
actividades concierne, para lo cual la solicitud de una concesion definitiva
presentada por el administrado debera incluir un estudio de impacto ambiental“®.

En este orden de ideas y, tal como este tribunal lo ha sefalado anteriormente,
debe entenderse que los compromisos asumidos en los instrumentos de gestion
ambiental son de obligatorio cumplimiento, razén por la cual deben ser efectuados
conforme fueron aprobados por la autoridad de certificacion ambiental. Ello es asi,
toda vez que se encuentran orientados a prevenir, mitigar o revertir en forma
progresiva, segun sea el caso, la generacién y el impacto negativo al ambiente
que puedan ocasionar las actividades productivas*'.

Por tanto, a efectos de determinar el incumplimiento de cualquier compromiso
ambiental derivado del instrumento de gestion ambiental del administrado — EIAsd
del Proyecto Linea de Transmisién —, corresponde no solo identificar el
compromiso relevante, sino también y, desarrollando un analisis progresivo, las
especificaciones contempladas para su cumplimiento, relacionadas al modo,
forma y tiempo; y, luego de ello, evaluar el compromiso desde la finalidad que
busca, la cual esta orientada a la prevencion de impactos negativos al ambiente.

40

41

adecuacion, control y remediacion; los mecanismos de participacién ciudadana; los planes integrales de
gestion de residuos; los instrumentos orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de
fiscalizacion ambiental y sancién; la clasificaciéon de especies, vedas y areas de proteccion y conservacion;
y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos sefialados en el articulo
precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicaciéon de los
instrumentos de gestiéon ambiental.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

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

Ver Resoluciones N° 018-2017-OEFA/TFA-SEPIM del 22 de junio de 2017 y 073-2016-OEFA/TFA-SEPIM del
17 de noviembre de 2017.

Ver Resoluciones N° 048-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 15 de noviembre de 2016, 051-2016-OEFA/TFA-SEPIM
del 24 de noviembre de 2016, N° 037-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 27 de setiembre de 2016, 015-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio de 2017, 017-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 15 de junio de 2017 y 018-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de junio de 2017.
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33. Teniendo en cuenta lo antes expuesto, debe indicarse que en el ElAsd del
Proyecto Linea de Transmision se establecio lo siguiente:

“3.7 Descripcion de los Componentes del Proyecto (...)

3.7.3 Lineas de Transmision

a) Lista de vértices del Trazo de la Linea de Transmision

A continuacion se presenta la relacion de vértices de la linea de transmision:

Cuadro N° 3.7.3-1 Coordenadas de los vértices de la Linea de
Transmision Nueva S.E Jicamarca — S.E Jicamarca

COORDENADAS UTM WGS-84 ROGRESIVA
ENESRPOn ESTE NORTE ELEVACION (m)
(m) (m) (m)
SE CARABAYLLO | 286145.05 8695086.63 498.50 0.00
VO 286206.44 8695065.28 500.86 65.00
V1 286127.82 8695022.75 500.10 166.58
V2 285866.60 8694512.74 637.42 716.49
V3 285535.57 8693006.98 788.03 2258.21
{ese) _ Les) fiss) (.) ()

.y

“Observacion 16

La empresa debe describir (caracteristicas) y presentar un mapa con las vias de
accesos existentes, a ser mejoradas (ampliadas) y proyectadas, mencionando
equipos y maquinaria a usar, las longitudes y anchos de vias minimos a
considerarse para el traslado de los equipos, accesorios y materiales.
Respuesta (...)

A continuacion se presenta el cuadro N° 16 - 02 con las longitudes estimadas para
llegar a cada camino peatonal.

Cuadro N° Cuadro N° 16-02
Caminos carrozables proyectados

N° Caminos Observaciones
Carrozables (m) N° Torres
{ons) (ae) L)
C.C.N°2 260 Torre 3
C.C.N°3 237 Torre 4
C.C.N° 4 1557 Torre 6,7,8,9
- fess) i)
\ C.C.N°15 2005 Torre 10,11
, ] (..) (..)
Cuadro N° Cuadro N° 16-03
Caminos peatonales proyectados
N° Caminos Observaciones
Peatonales (m) N° Torres
G {..) ..
C.P.2 963 Torre 3
C.P.3 2082 Torre 4
CP4 1920 Torre 5
12 Folio 11. Pagina 21 del archivo digital conteniendo el Capitulo “3. DESCRIPCION DEL PROYECTO" del Estudio

de Impacto Ambiental semidetallado del Proyecto “Linea de Transmisién en 220 kv S.E Carabayllo — S.E. Nueva
Jicamarca” aprobado mediante Resolucién Directoral N° 352-2013-MEM/AAE.
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34.

3.

36.

37.

CP5 1945 Torre 6
C.P.6 1942 Torre 7
CP7 329 Torre 8
C.P.8 1197 Torre 9
CP9 1148 Torre 10
() () ()

i

En atencién a ello, ENEL se comprometié a ejecutar la instalacién de los postes y
las vias de acceso conforme a lo aprobado en el respectivo instrumento de gestién
ambiental.

No obstante, durante la Supervision Regular, se detecto lo siguiente**:

Hallazgo N° 1:

Se evidencia la construccién mediante maquinaria de accesos para transito de
unidades vehiculares hacia las torres T-3A, T-9A, T-10A y T-12A. Las longitudes de
los accesos estan en funcién de la ubicacion de las torres, en el caso de la Torre T-
12A tiene un acceso vehicular cuya longitud supera los 1500 m. (...); en el caso de
la torre T-3A tiene una longitud de 700 m aproximadamente (...).

“(...) cabe sefalar que al haberse reubicado los vértices V2 y V3 han originado la
reubicacion de las torres 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9y 10, la reubicacion ha generado los
vértices V1-D, V2-D y V3-D, en los que se ha instalado 12 torres (...), trazo que
recorre por la parte alta de los cerros donde la distancia a los caminos existente son
mayores, incrementandose las longitudes de la construccion de accesos vehiculares
y peatonales.

(...). En cuanto a la longitud del tramo de la linea reubicada es el siguiente: Longitud
Inicial: 4.31 km y longitud reubicado es de 4.85 km.

Hallazgo N° 2:

Durante la inspeccion se evidencidé el montaje de estructuras en lugares diferentes
a los sefialados en el EIA LT 220 kV, S.E. Carabayllo — S.E. Nueva Jicamarca.

Las coordenadas UTM registradas en campo de las torres T-3A, ((8694721 (N),
285662.07 (E)) es diferente a lo sefialado de la torre P3 (8693045.51 (N), 285529.87
(E)) segun plano CSL-124600-2-LT-12-100 (1 de 2). Lo mismo ocurre con las torres
T-10Ay T-12A.

Conforme a ello, la DFAI determind que ENEL varié el recorrido de la linea de
transmisién en los vértices V01, V02, VO3 y sus respectivos vanos, asi como
realizé la instalacion de dos estructuras (T11A y T12A) no contempladas en su
instrumento de gestion ambiental. Cabe acotar que estos hechos no han sido
cuestionados por el administrado.

En su recurso de apelacién, ENEL alegd que en el presente caso:

43

44

Folio 11. Paginas 44, 46 y 47 del archivo digital conteniendo la “ABSOLUCION DE OBSERVACIONES DEL
MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Direccion General de Asuntos Ambientales del Ministerio de Agricultura y
Riego. Opinion Técnica N° 128-13-MINAGRI-DGAAA-DGAAA-AGF-45625-13" que forma parte del Estudio de
Impacto Ambiental semidetallado del Proyecto “Linea de Transmision en 220 kv S.E Carabayllo — S.E. Nueva
Jicamarca” aprobado mediante Resolucién Directoral N° 352-2013-MEM/AAE.

Pagina 17 y 18 del Informe de Supervision, contenido en el disco compacto que obra en el folio 10 del expediente.
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38,

40.

41,

42.

= Se ha presentado una situacién de fuerza mayor que produce la ruptura del
nexo causal.
= No se ha generado dafio real ni potencial respecto a los hechos imputados.

Al respecto, esta sala procedera a evaluar cada uno de los argumentos
anteriormente sefialados.

Sobre la fuerza mayor como eximente de responsabilidad

En el ElAsd del Proyecto Linea de Transmision SET Carabayllo — Nueva
Jicamarca, se sefiala que tanto las torres como los caminos de acceso tendran la
ubicacién alli detallada, conforme se muestra en el Fundamento 33 de la presente
Resolucién.

ENEL alega que en el presente caso existe una situacién de fuerza mayor que ha
producido la ruptura del nexo causal entre su accionar y las infracciones
imputadas. Esta situacién consiste en que (i) habiendo ya construido la mayor
parte de la LT siguiendo el trazo aprobado, tuvieron que implementar la variante
cuestionada porque los propietarios de ese tramo desconocieron los acuerdos
celebrados y no pudieron arribar a contratos definitivos de servidumbre; y, (ii) que
no era factible suspender los trabajos de construccion para gestionar un IGA
previo que aprobara la variante debido a la urgencia en poner en operacion dentro
del breve plazo de prérroga concedida por el MEM. El mismo argumento es
utilizado para el caso de los caminos de acceso construidos en forma distinta a lo
establecido en el ElIAsd.

Al respecto, es importante mencionar que, de acuerdo con el articulo 144° de la
LGA* y el articulo 18° de la Ley del Sinefa*, la responsabilidad administrativa
aplicable en el marco de un procedimiento administrativo sancionador seguido
ante el OEFA es objetiva, razén por la cual, una vez verificado el hecho constitutivo
de la infraccion, el administrado solo podra eximirse de responsabilidad si logra
acreditar de manera fehaciente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito,
fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

Sobre el particular, debe entenderse como el responsable de un hecho
determinante de tercero “...a aquél que parecia ser el causante, no lo es, sino que

45

46

LGA

Articulo 144.- De la responsabilidad objetiva

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente riesgoso o peligroso, o del
ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa, es objetiva. Esta responsabilidad obliga a reparar
los dafios ocasionados por el bien o actividad riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el
articulo 142 precedente, y los que correspondan a una justa y equitativa indemnizacion; los de la recuperacién
del ambiente afectado, asi como los de la ejecucion de las medidas necesarias para mitigar los efectos del dafio
y evitar que éste se vuelva a producir.

Ley N° 29325

Articulo 18.- Responsabilidad objetiva

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA.
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43.

44,

45.

es otro quien contribuyé con la causa adecuada™’. En ese sentido, de configurarse
dicha circunstancia se produce la ruptura del nexo causal y, en consecuencia, la
exoneracion de la responsabilidad administrativa imputada.

Al respecto, es pertinente sefialar que en el articulo 1315° del Cédigo Civil*,
aplicable de manera supletoria al presente procedimiento administrativo
sancionador, se define al “caso fortuito o fuerza mayor”, como:

(...) la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecuciéon de la obligacion o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Partiendo de ello, para considerar un evento como fortuito y eximente de
responsabilidad, debe determinarse, en primer lugar, la existencia del evento vy,
adicionalmente, que este reviste las caracteristicas de extraordinario, imprevisible
e irresistible*®.

Adicionalmente, debe considerarse que, si bien corresponde a la administracién
la carga de la prueba, a efectos de atribuirle a los administrados las infracciones
que sirven de base para sancionarlos, habiendo quedado probada la existencia
de la conducta infractora, a efecto de no atribuir la responsabilidad por incumplir
la obligacion establecida en su instrumento de gestion ambiental, corresponde a
ENEL acreditar la existencia de alguna causal excluyente de responsabilidad®®.

47

48

49

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual Vol. IV, Tomo Il. Para Leer El
Cadigo Civil, Sétima Edicidn. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2001, p.358.
Consulta: 29 de octubre de 2018

http://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/74

DECRETO LEGISLATIVO N° 295. Cédigo Civil, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de julio de 1984.
Articulo 1315°. - Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso.

Respecto a estas caracteristicas, cabe precisar que, de acuerdo con lo sefialado por De Trazegnies, lo
extraordinario es entendido como aquel riesgo atipico de la actividad o cosa generadora del dafio, notorio o
publico y de magnitud; es decir, no debe ser algo fuera de lo comun para el sujeto sino fuera de lo comun para
todo el mundo. Asimismo, siguiendo al citado autor, lo imprevisible e irresistible implica que el presunto causante
no hubiera tenido la oportunidad de actuar de otra manera o no podria prever el acontecimiento y resistir a él.
(DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd. 2001. pp. 336 - 341.)

Partiendo de ello, el mencionado académico sefiala: “para considerar la notoriedad del hecho como elemento
esencial del caso fortuito no se requiere que esta caracteristica (notorio o publico o de magnitud) haya sido
expresamente sefialada en el articulo 1315: esta implicitamente en la exigencia de que se trate de un hecho
extraordinario” (p 339).

Respecto a la acreditacion de la comisién de los hechos que configuran la posible infraccion y la carga del
administrado de probar los hechos excluyentes de su responsabilidad, Nieto Garcia, al hacer referencia a
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, sefiala: “(...) por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier
accion punitiva, es el érgano sancionador a quien corresponde probar los hechos que hayan de servir de soporte
a la posible infraccion, mientras que al imputado le incumbe probar los hechos que puedan resultar excluyentes
de su responsabilidad”. NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42, Edicién totalmente
reformada. Madrid: Tecnos, 2005. P. 424.
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46.

47.

48.

49.

En esa linea, esta sala procedera a analizar los medios probatorios presentados
por ENEL para acreditar la configuracion del evento de fuerza mayor y si es que
este cumple con ser extraordinario, imprevisible e irresistible. La ausencia de
cualquiera de estas caracteristicas, haria descartar la calificacion del evento como
uno de fuerza mayor.

Respecto al requisito de imprevisibilidad, esta sala toma el concepto antes
resefnado por el profesor De Trazegnies, en el sentido que lo imprevisible implica
que el presunto causante no hubiera tenido la oportunidad de actuar de otra
manera o no podria prever el acontecimiento y resistir a él.

Respecto a este punto, el administrado sustenta estar en una situacién de fuerza
mayor al no poder arribar a contratos definitivos de servidumbre con los
propietarios de los terrenos donde planeaba ejecutar el proyecto. Como sustento
de su debida diligencia, adjunta copia de un contrato preliminar® suscrito con la
Comunidad Campesina de Jicamarca.

De la revisién del citado documento, denominado Acta de Aceptacion, se aprecia
en su humeral 3, que para la imposicién de servidumbres resultaba necesario que
las partes de comun acuerdo fijaran los términos de la imposicion para el
establecimiento de las servidumbres, de acuerdo al siguiente detalle:

1. LA COMUNIDAD respaldara la ejecucion del proyecto de la Linea de
Transmision arriba indicado ante cualquier otra institucion, asociacion u otra
entidad que tenga posesiones dentro dz los linderos del predio,.

2. Olorgaréa plenas facultades para llevar a cabo todas las tratativas relacionadas
al establecimiento de las futuras servidumbres necesarias para instalar la Linea
de Transmision de interconexion eléctrica y subestaciones asociada.

3. Para la imposicion de las referidas servidumbres, las partes de comin
acuerdo fijaran los términos de la imposicion para el establecimiento de las
servidumbres de electroduclos, area de torres y aires a ocupar por las
estructuras y longitud de linea en terreno de su propiedad, ofreciendo retribuir
las afectaciones por metro cuadrado, de acuerdo al area ocupada por las
estructuras y el 10% del valor por metro cuadrado por la ocupacion de aires,
conforme lo indica la Ley de Concesiones Eléctricas, Decreto Ley N° 25844,

4. El presente documento es previo a la firma del correspondiente acuerdo,
convenio o contrato, de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
presente documento, asi como de la suscripcion de los documentos

perlinentes, cobros o pagos correspondientes por ley y/o cualquier otro
documento que se requiera sin importar su denominacién para formalizar el
establecimiento de las servidumbres y los acuerdos que al respecto adopten
las partes.

Luego del planteamiento y aceptacién del proyecto se procedio a aceptar el proyecto
de EDELNOR, como lo exige el articulo 11° de la Ley N° 26505, Ley de Inversion
Privada en Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las tierras del Terrilorio
Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas.

No habiendo otro asunto mas que tratar, LA COMUNIDAD y EDELNOR aprobaron
suscribir la presente Acta de Aceptacion, en sefial de conformidad y aceptacion por
ambas partes, siendo las 03.00 PM del dia 23 del mes de Julio del afic 2012.
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Folio 410 al 411.

26



50,

51.

b2,

S

55.

56.

Lo expuesto, significa que ENEL siempre tuvo conocimiento de que no contaba
con un acuerdo definitivo que le facilitara el acceso hacia los terrenos, sino que
éste seria acordado en forma posterior a la expedicion del instrumento de gestién
ambiental.

En atencién a ello, correspondia a ENEL tomar las medidas necesarias, con la
finalidad de corregir esta situacién y garantizar la suscripcion de los contratos
correspondientes. Por lo que, se advierte que el presente evento no resultaba
imprevisible, toda vez que, ante la falta de compromisos plenamente identificados,
era predecible que de forma posterior se dilate o cancele la suscripcién de los
contratos respectivos.

Habiendo quedado demostrado que el presente evento no era imprevisible, carece
de objeto pronunciarse respecto a los demas elementos de la fuerza mayor y se
concluye que, en el presente caso, no se configurd la causal eximente de
responsabilidad establecida en el literal a) del numeral 1 del articulo 255° del TUO
de la LPAG®? al no apreciarse un evento que rompa el nexo causal.

En ese sentido, no resulta amparable lo sefialado por el administrado en el sentido
que mientras no fuera otorgada la certificacién ambiental por la DGAAE con el
disefo propuesto, no resultaba factible suscribir contratos de servidumbre
definitivos, pues todavia no estaba aprobado el trazo final de la LT y, por ende,
tampoco estaban confirmados los predios en los cuales se requeria la suscripcion
de servidumbres.

Respecto a la fuerza mayor declarada por Osinergmin y alegada por el
administrado en el presente procedimiento, cabe precisar que dicho
pronunciamiento fue efectuado como consecuencia de la solicitud efectuada por
la Direccion General de Electricidad del Ministerio de Energia y Minas al
Osinergmin a fin de evaluar si los argumentos presentados por el administrado
califican como “razones de fuerza mayor” y, de ser asi, se especifique si el plazo
de prérroga solicitado es congruente a dicha fuerza mayor®.

En tal sentido, la calificacion como fuerza mayor y posterior préorroga del plazo de
ejecucidn de las obras otorgadas por Osinergmin estan dirigidos Unicamente a
permitir un mayor plazo por parte de ENEL respecto de sus obligaciones
contractuales como concesionario ante la Direccion General de Electricidad.

Por otro lado, el Instrumento de Gestion Ambiental tiene como finalidad prevenir
impactos negativos de caracter significativo sobre el medio ambiente, por lo que
toda persona (natural o juridica) que pretenda desarrollar un proyecto de inversion
tiene la obligacion de gestionar y obtener la aprobaciéon de una certificaciéon
ambiental por parte de la autoridad competente.

52

TUO DE LA LPAG

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.

Segun el numeral 2.5 del Informe Técnico GFE-UTRA-265-2014 obrante a fojas 413.
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57. Por lo expuesto, el pronunciamiento emitido por Osinergmin aplicable a las
obligaciones contractuales entre concedente y concesionario, no resulta aplicable
a la fiscalizacion ambiental materia del presente procedimiento sancionador.

58. Respecto a los plazos para la entrega de la linea argumentados por el
administrado, cabe indicar que los mismos son consecuencia de la falta de
acuerdo sobre los contratos de servidumbre, evento que no constituye un
eximente de responsabilidad que permita el incumplimiento de lo dispuesto en el
instrumento ambiental.

59. Sobre el argumento de que el andlisis efectuado por la resolucion impugnada seria
erréneo por evaluar los diversos eventos (falta de acuerdo sobre las servidumbres,
plazos de cumplimiento ante el MEM, pedidos de |la Autoridad del Tren Eléctrico)
en forma independiente y no conjunta, cabe reiterar que todos los hechos
detallados por ENEL como supuestos de fuerza mayor, derivan directamente de
la falta de acuerdo sobre el uso de los predios, hecho que como se analizo, si
resultaba previsible.

60. En ese sentido, este Tribunal comparte las conclusiones sefialadas por la DFAI
en los considerandos 55y 91 de la resolucién impugnada, pues si bien los hechos
sefialados podrian acarrear una demora en la ejecucion del proyecto o el cambio
en el trazo de la linea de transmision, ninguno constituye un eximente de
responsabilidad por incumplir el compromiso ambiental asumido, pues el
administrado debié solicitar la aprobacion de un instrumento de gestiéon ambiental
que permita realizar dichas modificaciones.

Respecto al dafio real y potencial a la flora y fauna

61. Ensurecurso de apelacién ENEL alegé que ni el tramo cuestionado ni los accesos
adicionales originaron dafio real ni potencial, lo cual sustenta con el Informe de
evaluacion de impactos ambientales elaborado por CESEL Ingenieros, el cual
concluye que la variante no generd nuevos ni mayores impactos ambientales a los
ya identificados y evaluados para la Linea de Transmision en el EIAsd.

62. Sobre el particular, el numeral 142.2 del articulo 142 de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, define el dafio ambiental como todo menoscabo material
que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, tenga origen o no en la
contravencion a normas de proteccion y conservacion del ambiente, cuyos efectos
negativos pueden ser actuales o potenciales®*.

% Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que “(...) un dafio ambiental es una lesion fisica no limitada
a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden radpidamente irradiando en todas
sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (...) Un hecho generador de dario ambiental hoy constituye
siempre la posibilidad de otro dafio mafiana”. Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “El proceso ambiental”. Buenos Aires:
Lexis Nexis, 2005. p. 86 — 87.
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que en reiterados pronunciamientos el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental®® ha sefialado que la definicién de dafio
ambiental prevista en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611 recoge
dos elementos de importancia:

a) El dafio ambiental debe importar un menoscabo material al ambiente y/o
algunos de sus componentes.

b)  Elreferido menoscabo material debe generar efectos negativos, que pueden
ser actuales o potenciales.

Con relacion al primer elemento, referido al menoscabo material, cabe sefalar que
ello involucra toda afectacién al ambiente que se produce, por ejemplo, al emitir
sustancias contaminantes que deterioran la calidad fisica o quimica de alguno o
varios de los elementos del ambiente, alterando su estado natural en mayor o
menor medida.

A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracion del dafio
ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos
efectos negativos sean potenciales®, entendiendo como potencial aquello
que puede suceder o existir®’.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accién u omision,
que altere, trastorne o disminuya algun elemento constitutivo del ambiente;
mientras que lo potencial son los efectos negativos de ese menoscabo, es decir,
la probabilidad futura en grado de verosimilitud de que ocurran dichos efectos
negativos.

Al respecto, para la configuracién del dafio ambiental no es indispensable que los
efectos negativos del menoscabo material producido en el ambiente sean reales,
sino que resulta suficiente la potencialidad de que puede suceder o existir el dafio.

Dicho esto, en lo que concierne a que el numeral 48 del IFl habria indicado la
posibilidad de que los impactos generados con el movimiento del proyecto no sean

55

57

Con fecha 15 de abril de 2013, se publicd en el Diario Oficial El Peruano, la Resoluciéon N° 082-2013-OEFA/TFA de
fecha 27 de marzo de 2013, emitida por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental de OEFA, en la medida que desarrolla
criterios importantes en relacion al concepto de dafio ambiental. Asimismo, en las Resoluciones N° 012-2014-
OEFA/TFA-SEP1, N° N° 013-2014-OEFA/TFA-SEP1 N° 014-2014-OEFA/TFA-SEP1, N° 004-2015-OEFA/TFA-SEM,
N° 021-2015-OEFA/TFA-SEM y N° 023-2016-OEFA/TFA-SEM, ente otras, se ha adoptado el mismo criterio en
relacién a la tipificacion del numeral 3.2 de del Punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM
ante la existencia de dafo potencial .

En esa linea, Pefla Chacon sostiene que ‘[dJe esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos del
derecho de darios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no
puramente eventual o hipotético, pues, tratdndose del dafio ambiental, es necesario tnicamente su probabilidad
futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos” Véase:
PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcion”.

Consulta: 28 de febrero de 2017

http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario_penia_chacon.html

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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69.

70.

1.

72.

73.

V.2.

diferentes o0 mayores a los evaluados en el estudio de impacto ambiental, lo cierto
es que el mismo numeral también indica que en el presente procedimiento
sancionador no corresponde valorar los impactos ambientales o socio ambientales
que pudiera originar la modificacion del trazo, sino determinar si el administrado
incumplié la normativa ambiental al construir instalaciones distintas a las previstas
en su instrumento de gestion ambiental.

El administrado sefiala ademas en su recurso de apelacion que el argumento
consistente en que (i) el andlisis de la DFAI no tiene sustento alguno al considerar
que ambos dispositivos (Res. N° 035-2013-OEFA/PCD y Res. N° 042-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM) tratan sobre el riesgo, que no equivale a un dafio potencial
(pues para que éste se produzca, el riesgo tendria que tener la aptitud suficiente
para provocarlo); y, (ii) que a diferencia del informe de CESEL ofrecido por ENEL,
la DFAI no ha actuado ni ofrecido prueba alguna para valorizar los impactos y
riesgos especificos generados por la variante y los accesos adicionales, por lo que
no ha demostrado que se configurara el dafio potencial atribuido.

Al respecto, cabe recordar que la conducta infractora se configuré6 con la
potencialidad, debiendo tenerse en cuenta que la responsabilidad en materia
ambiental es de caracter objetiva conforme lo dispone al articulo 18° de la Ley N°
29325%,

Por ello, la presentacion de un informe de parte (como el de CESEL) no puede
desvirtuar lo sefialado por la normativa antes citada. Dicho esto, la DFAI no
necesitd actuar ni ofrecer prueba alguna en el presente procedimiento con la
finalidad de valorizar los impactos y riesgos especificos generados por la variante
y los accesos adicionales.

Asimismo y respecto a una supuesta contradiccion entre atribuir a ENEL el dafio
potencial y que en los numerales 59 y 95 de la resolucién impugnada se sefiale
que en el presente PAS no corresponde valorar los impactos involucrados, es
pertinente reiterar que como ya ha sefialado este tribunal en la Resolucién N° 042-
2017-OEFA/TFA-SMEPIN, el incumplimiento de un compromiso contenido en el
instrumento de gestién ambiental como minimo pone en riesgo al entorno natural
donde se desarrollan las actividades; es decir, genera dafio potencial®.

Dicho esto, se evidencia que ENEL incumplié lo dispuesto en su instrumento de
gestion ambiental, queda acreditada la comision de la conducta infractora

Determinar si correspondia ordenar la medida correctiva de adecuacion
establecida en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

58

59

LEY N° 29325.

Articulo 18°.- Responsabilidad objetiva

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA.

Ver Resolucién N° 042-2017-OEFA/TFA-SMEPIN del 4 de octubre de 2017.
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74.

79.

76.

Respecto a la forma de acreditacién de la medida correctiva propuesta, ENEL
sefiala que no se encuentra en su ambito de actuacién el cumplimiento de la
medida correctiva por cuanto depende del pronunciamiento de un tercero (la
DGAAE) y se encuentra sujeto a silencio administrativo negativo una vez que
transcurran los 30 dias habiles, por lo que la autoridad podria pronunciarse en un
plazo mayor al establecido e incurrir el administrado en situacion de
incumplimiento de la medida correctiva. ;

Al respecto, es pertinente recordar que el Procedimiento Administrativo N° 8,
denominado “Clasificacién de estudios ambientales’ del Texto Unico de
Procedimientos Administrativos del Servicio Nacional de Certificacion Ambiental
para las Inversiones Sostenibles — SENACE establece que el plazo para dar
respuesta a la consulta es de treinta (30) dias habiles y que dicho plazo esta sujeto
a la aplicacion del silencio administrativo negativo a falta de pronunciamiento
expreso de la autoridad °°.

En dicha linea y de operar dicho silencio, el administrado esta habilitado a
considerar que su solicitud ha sido denegada y que, por ende, se le esta negando
el otorgamiento del instrumento de gestion ambiental aplicable, situacién que
habilita al administrado a presentar el Informe de Medidas de Manejo Ambiental
(IMMA) establecido en el fundamento 139 de la resolucion impugnada.

60

Consulta realizada el 29 de octubre de 2018.
Disponible en:

https://www.senace.gob.pe/wp-content/uploads/2018/01/TUPA-SENACE-2017_Actualizado.pdf
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77. Por estas consideraciones, la medida correctiva en el extremo impugnado se
encuentra adecuadamente formulada, debiendo declararse infundado también
este extremo del recurso de apelacion. En lo que respecta a que la apelacion sea
concedida con efectos suspensivos, carece de objeto pronunciarse al respecto
dado el presente pronunciamiento.

De conformidad con lo dispuesto en la Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon 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° 013-
2017-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° 1888-2018-OEFA/DFAI del 21 de
agosto de 2018, que declar6 la existencia de responsabilidad administrativa de ENEL
Distribucidén Peru S.A.A. por la comision de la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente Resolucién, asi como las medidas correctivas descritas en los
Cuadros N° 2 y N° 3 de la misma, por los fundamentos establecidos en la parte
considerativa, quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- DISPONER que la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos
proceda con la verificacién del cumplimiento de las medidas correctivas descritas en los
Cuadros N° 2 y N° 3 de la presente Resolucion, por los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la misma.

TERCERO. - Notificar la presente resolucion a ENEL Distribucién Pert S.A.A. y remitir
el expediente a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, para los fines
pertinentes.

Registrese y comuniquese.

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

\ MARCOS MARTIN YUI PUNIN

Xocal
Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e\ndustria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Cabe sefialar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucion N° 374-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, la cual

tiene 33 paginas.
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