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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°058 -2013-OEFA/TFA

Lima, 05 MAR 2013

VISTO:

El Expediente N° 2009-022 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
ELECTRO SUR MEDIO S.AA." (en adelante, ELECTRO SUR) contra la Resolucion de
Gerencia General del Organismo de Supervision de la Inversién en Energia y Mineria —
OSINERGMIN N° 590 de fecha 31 de agosto de 2010 y el Informe N° 061-2013-
OEFA/TFA/ST de fecha 22 de febrero de 2013;

CONSIDERANDO:

Por Resolucion de Gerencia General del Organismo de Supervision de la Inversion
en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 003548 de fecha 10 de agosto de 2009
(Fojas 39 y 40), notificada con fecha 27 de agosto de 2009, la Gerencia General del
OSINERGMIN impuso a ELECTRO SUR una multa de cinco (05) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) por la comision de dos (02) infracciones; conforme se
detalla a continuacion:

NORMA

INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

HECHOS IMPUTADOS

No minimizar los impactos | Articulo 33° del Numeral 3.20 del
dafinos sobre el suelo en la | Reglamento Anexo 3 de la 3.5UIT

SET Tambo de Mora aprobado por Escala de Multas

3
" ELECTRO SUR MEDIO S.A A, identificada con Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 201061564000, tiene como
ambito de concesion las provincias de Ica, Chincha, Pisco y Nazca, departamento de Ica, y es una empresa de distribucion
de tipo 3, de conformidad con la Resolucién N° 028-2003-OS/CD.
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N° 029-94-EM vy el Gerencia de
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31° del Decreto de Eléctrica,

Ley N° 258442 aprobada por

Resolucion N°
028-2003-0S/CD?

No cumplir con la disposicion
emitda por OSINERGMIN

mediante Oficio N° 2293-2007-
OSINERGMIN-GFE, al no Numeral 1.10 del Anexo 1 de la Escala de

Multas y Sanciones de la Gerencia de

glresentglrn::zecri](;%g;r;tos pa(;': Fiscalizacion Eléctrica, aprobada por la
Dl § 1
Bidisiaranros i b Resolucion N° 028-2003-0OS/CD

instalaciones de la ex Central
Térmica Nazca

1.5 UIT

2 DECRETO SUPREMO N° 029-94-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTAL EN LAS ACTIVIDADES
ELECTRICAS.

TITULO il

DE LA CALIDAD AMBIENTAL

Articulo 33°.- Los solicitantes de Concesiones y Autorizaciones, deberan considerar todos

los efectos potenciales de sus Proyectos Eléctricos sobre la calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales. El disefio, la
construccidn, operacion y abandono de Proyectos Eléctricos deberan ejecutarse de forma tal que minimicen los impactos
dafinos.

DECRETO LEY N° 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS.
Articulo 31°.- Los concesionarios de generacion, transmision y distribucién estan obligados a:
h) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacion.

? R!ESOLUC!()N N° 028-2003-OS/CD. ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION
ELECTRICA.
ANEXO 1

N° TIPIFICACION DE INFRACCION

BASE LEGAL SANCION

E. Tipo 3

Cuando el titular de la concesién o autorizaciéon
no cumpla con las disposiciones ambientales
contempladas en la Ley y el Reglamento o las
normas emitidas por la DGAA y OSINERG

Art. 31° inc. h) de la Ley. Art. 3°
del At 3° del Reglamento de
Proteccion Ambiental aprobado
por D.S. N° 029-94-EM

320 De 1a 1000 UIT (M) Hasta 750 UIT

L R[ESOLUCI(':)N N° 028-2003-OS/CD. ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION.
ELECTRICA.

ANEXO 3
MULTAS POR INCUMPLIMIENTO A LA NORMATIVIDAD EN EL SECTOR ELECTRICO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

N° TIPIFICACION DE INFRACCION BASE LEGAL SANCION E. Tipo 3
Incumplir la Ley, el Reglamento, las normas, % i
Resoluciones y disposiciones emitidas por el g‘g' 2|g1 L'gc' p&edEIci?%:Q;::é:

1.10 | Ministerio, la Direccion u OSINERG, asi como Y De 121000 UIT (M) Hasta 500 UIT

Eléctricas, aprobado por Decreto

las demas normas legales, técnicas y otras Supremo N° 009-93-EM

vinculadas con el servicio eléctrico




MULTA TOTAL 05 UIT

2.  Con escrito de registro N° 1234041 presentado con fecha 17 de setiembre de 2009
(Fojas 42 al 62), ELECTRO SUR interpuso recurso de reconsideracion contra la
Resolucion de Gerencia General del Organismo de Supervision de la Inversion en
Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 003548 de fecha 10 de agosto de 2010.

3. Por Resolucién de Gerencia General del Organismo de Supervision de la Inversion
en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 590 de fecha 31 de agosto de 2010 (Fojas
75 y 76), notificada con fecha 08 de setiembre de 2010, la Gerencia General del
OSINERGMIN declaré infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por
ELECTRO SUR contra la Resolucién de Gerencia General del Organismo de
Supervision de la Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 003548 de fecha
10 de agosto de 2010.

4.  Mediante escrito de registro N° 1419563 presentado con fecha 29 de setiembre de
2010 (Fojas 78 al 96), ELECTRO DUNAS S.A.A’° (en adelante, ELECTRO DUNAS)
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién de Gerencia General del
Organismo de Supervision de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN N°
590 de fecha 31 de agosto de 2010, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

a) Se ha vulnerado el Principio del Debido Procedimiento, previsto en el numeral
1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, ya que de acuerdo al Informe Técnico N°
GO-T-12-09, la recurrente si contaba con dos pozas de contencidén para el
probable derrame de aceite en la Subestacion de Transformacién (en adelante,
S.E.T.) Tambo de Mora.

b) Mediante el Oficio N° 2293-2007-OSINERGMIN-GFE no se dispuso que la
apelante presente documentos relativos al almacenamiento de hidrocarburos en
las instalaciones de la ex Central Térmica Nazca, por lo que no corresponde
imponerle sancién alguna, de lo contrario también se vulneraria el Principio del
Debido Procedimiento.

Competencia

5. Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion vy
Funciones del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)°.

® Cabe sefialar que ELECTRO SUR MEDIO absorbié a la empresa ELECTRO DUNAS S.R.L. y cambié su denominacién a
ELECTRO DUNAS S.A A., mediante Asiento N°® 297 con Partida Electronica N° 11000604.

¢ DECRETO _LEGISLATIVO N° 1013. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE CREACION,
ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL AMBIENTE. )

SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS AL
MINISTERIO DEL AMBIENTE




\

6. En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervisién, control y sancién en materia ambiental’.

7. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la ley citada en el
considerando precedente, 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®.

8.  Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprobé el inicio del proceso de ftransferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién en materia ambiental del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN al OEFA; y mediante Resolucion N°
001-2011-OEFA/CD, publicada el 02 de marzo de 2011, se estableci6 como fecha
efectiva de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad del OSINERGMIN
al OEFA el 04 de marzo de 2011.

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y
encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corresponde. (...)

TLEY N° 20325, LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 6°-0Organismo de Evaluacion y-Fiscalizacién-Ambiental (OEFA)—

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo publlco tecmco especuahzado 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 sancion en materia ambiental, asi como de la aplicacién de los
incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente Ley. EI OEFA es el ente rector
del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y de imponer sanciones 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.

8 LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.-(...)

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacion, supervisién, fiscalizacion, control y
sancion en materia ambiental, en un plazo de treinta (30) dias utiles, contado a partir de la entrada en vigencia del
respectivo Decreto Supremo, deben individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que seran
transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento y disposicion de éste para su anélisis acordar conjuntamente los
aspectos objeto de la transferencia. (...)



9. En adicién, el articulo 10° de la citada Ley N° 29325° los articulos 18°y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA aprobado mediante Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM®, y el articulo 4° del Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion N° 005-2011-OEFA/CD™",
modificado por Resolucién N° 014-2012-OEFA/CD, disponen que el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda
y Ultima instancia administrativa al interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

10. Antes de realizar el analisis de los argumentos esgrimidos por la recurrente, resulta
pertinente, en aplicacion del Principio del Debido Procedimiento previsto en el
numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, establecer la
norma procedimental aplicable a la tramitacion del presente procedimiento
administrativo sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la actuacion de las
partes intervinientes™

° LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El OEFA contara con un Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia
administrativa. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia
ambiental, siempre que esto se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley. El
TFA estara conformado por cinco (5) vocales designados mediante Resolucién Suprema, por un periodo de cuatro afos; el
Presidente sera designado a propuesta del MINAM y tendra voto dirimente, los cuatro (4) restantes seran designados previo
concurso publico efectuado conforme a lo que establezca el Reglamento de Organizacién y Funciones de la entidad.

* DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL OEFA.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como Ultimas instancias
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituye 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 apelacién interpuesto contra las resoluciones o
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos.

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

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

" RESOLUCION N° 005 -2011-OEFA/CD. REGLAMENTO INTERNO DEL TRIBUNAL DE FISCALIZACION AMBIENTAL.
Articulo 4°.- Competencia del Tribunal

El Tribunal es competente para conocer y resolver en Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por 6rganos del OEFA en materia de supervision y fiscalizacion
ambiental; asi como resolver los recursos impugnativos interpuestos ante aquellas entidades cuyas funciones en materia
ambiental hayan sido transferidas al OEFA. Asimismo, es competente para resolver las quejas administrativas de
conformidad con lo establecido en el articulo 158° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

2 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y
a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por
los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo.




11.

12.

A la fecha de inicio del presente procedimiento se encontraba vigente el Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN, aprobado por
Resolucion N° 640-2007-OS/CD; siendo aplicable posteriormente el Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resoluciéon N°
012-2012-OEFA/CD, con vigencia desde el14 de diciembre de 2012%,

Analisis

Proteccién constitucional al ambiente

Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera necesario establecer el marco
constitucional en el cual se desarrolla el bien juridico protegido al interior de los
procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento a las normas de
proteccion y conservacion del medio ambiente, toda vez que éste debe informar y
ordenar los alcances de las obligaciones exigibles a los titulares de actividades
eléctricas.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Pert, constituye derecho fundamental de la persona “gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”'*.

Ahora bien, a efectos de establecer el contenido del indicado derecho constitucional,
conviene explicar aquello que se entiende por “ambiente”, por tratarse de un
concepto consustancial al mismo. Al respecto, la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al, en su Fundamento N° 27,
sefialé lo siguiente™:

“(...) La parte de la naturaleza que rodea o circunda los hébitat de la pluralidad
de especies vivas se denomina ambiente o medio ambiente.

——El-medio-ambiente-es—el-mundo-exterior -que-rodea-a todos los-seres-
vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que
se desarrolla la vida y en cuya creacion no ha intervenido la accién humana. En
puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos naturales —
vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo

13

RESOLUCION N° 012-2012-OEFA/CD. APRUEBAN NUEVO REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DEL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL — OEFA.
Articulo 3°.- Disponer que las disposiciones de caracter procesal del presente Reglamento se aplicaran a los
procedimientos administrativos sancionador en tramite, en la etapa en que se encuentren.

¥ CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

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.

' La sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccion electronica:
http://iwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.htm!




determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la de los demas
seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, bioticos y abidticos que interactua en un espacio y tiempo
determinado; lo cual podria graficarse como la sumatoria de la naturaleza
y las manifestaciones humanas en un lugar y tiempo concretos”.

El término biético se refiere a todos los seres vivos de una misma regién, que
coexisten y se influyen entre si; en cambio lo abiético alude a lo no viviente,
como el agua, el aire, el subsuelo, etc.

El medio ambiente se compone de los denominados elementos naturales, los
cuales pueden generar, segun sea el caso, algun tipo de utilidad, beneficio o
aprovechamiento para la existencia o coexistencia humana (...)” (El resaltado
en negrita es nuestro)

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente, 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 conservacioén de los
recursos naturales, la diversidad biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos,
entre otros'®.

Ahora bien, habiéndose precisado el concepto de ambiente, cabe sefalar que de
acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 03343-2007-PA/TC, el derecho fundamental previsto en el numeral
22 del articulo 2° de la Constitucién Politica se encuentra integrado por'”:

a) El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y

b) El derecho a la preservacion de un ambiente sano y equilibrado

®LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 2°.- Del ambito

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda menciéon 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.

A mayor abundamiento, resulta oportuno citar la siguiente definicion de FRAUME RESTREPO:

“Ambiente.- Conjunto de elementos abibticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bidticos (organismo vivos) que integran la
delgada capa de la tierra llamada bidsfera, sustento y hogar de los seres vivos. (...)"

FRAUME RESTREPO, Néstor Julio. Diccionario Ambiental. ECOE ediciones, Bogotéa, 2007, p.28.

' |a sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccion electrénica:
http:/Avww.tc.gob.pefjurisprudencia/2009/03343-2007-AA. html




13.

En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas provendran,
entre otros, del marco juridico aplicable al medio ambiente y aquellas asumidas por
dichos particulares en sus instrumentos de gestién ambiental.

Lo expuesto se condice ademas con el concepto de Responsabilidad Social de las
empresas, que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en la
referida sentencia, respecto del cual cabe citar lo siguiente:

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir
acomparnada de una esftrategia previsora del impacto ambiental que Ia
labor empresarial puede generar. La Constitucién no prohibe que la empresa
pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que ordena la
Constitucion es que dicha actividad se realice en equilibrio con el entorno y con
el resto del espacio que configura el soporte de vida y de riqueza natural y
cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera pasivos ambientales,
se habra cumplido seguramente con la finalidad de lucro; sin embargo, a un
costo que el Estado y la sociedad no soportaran.” (El resaltado en negrita es
nuestro)

Habiéndose delimitado el marco constitucional en el que debe entenderse la
proteccién al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades productivas,
comprendida en ellas la de electricidad, corresponde establecer que las normas
sectoriales de proteccién y conservacion del ambiente deberan interpretarse y
aplicarse dentro del citado contexto constitucional.

En cuanto a la imputacion de no minimizar los impactos dafinos al suelo en la SET
Tambo de Mora

Respecto a lo alegado en el literal a) del numeral 4, cabe indicar que de acuerdo al
Principio de Debido Procedimiento establecido en el numeral 1.2 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, los administrados gozan de todos los derechos
y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, dentro del cual se
encuentra el derecho a obtener una decisiéon motivada y fundada en derecho, lo que
implica que los pronunciamientos de la autoridad administrativa deben sustentarse
en la debida aplicaciéon e interpretacién del conjunto de normas que integran el
ordenamiento juridico vigente.

Por su parte, el Principio de Verdad Material previsto en el numeral 1.11 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 6.1 del
articulo 6° del mismo cuerpo legal, prevé que los pronunciamientos que emiten las



A

entidades al interior de los procedimientos administrativos sélo podran sustentarse
en aquellos hechos que se encuentren debidamente probados®.

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo a los articulo 43° y 165° de la Ley N°
27444, constituyen hechos no sujetos a actuacion probatoria aquellos que hayan
sido comprobados con ocasion del ejercicio de las funciones atribuidas a la
autoridad administrativa, razon por la cual son considerados documentos publicos
aquellos emitidos validamente por los 6rganos de las entidades™.

En esta linea, el numeral 21.4 del articulo 21° del Reglamento aprobado por
Resolucién N° 640-2007-OS/CD, establece que los Informes de Supervision
constituyen medios de prueba dentro de los procedimientos administrativos
sancionadores y la informacién contenida en ellos se tiene por cierta y responde a la
verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario®.

En este contexto, cabe indicar que de acuerdo al numeral 2.9.4 del Informe N° 070-
2005-09-01, elaborado con ocasién de la supervision efectuada del 06 al 15 de
setiembre de 2005 en las instalaciones de la recurrente, en dicha oportunidad se
verificé lo siguiente (Foja 257):

“Observacion N° 5

SET Tambo de Mora

Transformador de la SET no cuenta con un sistema de contencién ante
posibles derrames de aceite. Durante la supervision se observé suelo

'® LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse
de ellas.

Articulo 6°.- Motivacién del acto administrativo

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y nomativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto
adoptado. (...)

9 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 43°.- Valor de documentos publicos y privados
43.1 Son considerados documentos publicos aquellos emitidos validamente por los 6rganos de las entidades.

Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria

No sera actuada prueba respecto a hechos publicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba
consta en los archivos de la entidad, sobre los que se haya comprobado con ocasién del ejercicio de sus funciones, o
sujetos a la presuncion de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior.

% RESOLUCION N° 640-2007-0S/CD. REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DEL

OSINERGMIN.
Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

21.4. Los Informes Legales, Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacion, Actas de Supervision,
constituyen medios probatorios dentro del procedimiento administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos se
tiene por cierta y responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario.
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impregnado de aceite del transformador”. En virtud de lo expuesto se
recomendoé: “Instalar bandeja de contencién en transformador y limpiar piso
impregnado con aceite. Prevenir el impacto ante posible derrame de aceite al
suelo. Implementar sistema de contencion ante posibles derrames de aceite y
mecanismos para prevenir la contaminacién”. (El resaltado en negrita es
nuestro)

Esta observacion se sustenta, a su vez, en la Fotografia N° 14 del Informe N° 070-
2005-09-01, la misma que evidencia que el Transformador de la S.E.T. Tambo de
Mora no cuenta con un sistema de contencién ante posibles derrames de aceite, y
gue ademas tenia aceite del transformador impregnado en el suelo.

Ahora bien, durante la supervision realizada entre los dias 10 al 14 de julio de
2007, el supervisor verifico lo siguiente (Foja 189 del informe ESM - 082-2007-07-
01):

“En el descargo la empresa no informa sobre la limpieza del area impregnada
con aceite ni de las actividades de implementacién del sistema de contencién
ante posibles derrames de aceite y mecanismos para prevenir la contaminacion.
Por lo tanto, la situacion actual es de observacién pendiente”.

Adicionalmente, durante la supervisién llevada a cabo con fecha 20 al 23 de mayo
de 2008, se constatd lo siguiente (Foja 129):

“Durante la supervision se verific6 que la entidad supervisada aun no ha
implementado un sistema de contencién ante posibles derrames de aceite,
ni mecanismos para prevenir la contaminacion en la SET Tambo de Mora, lo
que se evidencia en las vistas fotograficas adjuntas en el anexo II”.

La referida afirmacion se sefial6 en la descripcion de la Fotografia N° 7 del Informe
ESM- 082-2008-06-01.

Adicionalmente, el supervisor menciona en el Informe Técnico N° GFE-USMA-774-
2008 respecto a la supervision de mayo de 2008 lo siguiente (Foja 12):

“Se ha constatado que la entidad supervisada no minimiza el potencial
impacto sobre el suelo, ya que la superficie de la poza de contencion
presenta grietas y no garantiza la contencién ante posibles derrames de
manera que se proteja la salud de los trabajadores y se prevenga el impacto
adverso sobre el ambiente”.

Por lo tanto, habiéndose acreditado que durante la supervisién de mayo de 2008 en
la S.E.T. Tambo de Mora no se minimizaba el potencial dafio sobre el suelo, al
evidenciarse grietas en la poza de contencion, incumplimiento que fue previamente
advertido en las supervisiones de los afos 2005 y 2007 al observarse aceite
dieléctrico del transformador sobre el suelo; correspondia a ELECTRO DUNAS
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presentar los medios de prueba que desvirtuaran el contenido de los mencionados
informes.

En tal sentido, ELECTRO DUNAS sostiene que conforme al Informe Técnico N° GO-
T-12-09 de fecha 04 de setiembre de 2009 si contaba con un sistema de
contencién, ya que disponia de dos pozas de contencion de aceite. Al respecto se
debe indicar que si bien la recurrente alega que contaba con dos pozas de
contencién para derrame de aceite que se encontraban interconectadas entre si, el
Informe Técnico N° GFE-USMA-774-2008 que analiza los descargos presentados
por la recurrente, mediante Carta N° A-010771-2008/GO de fecha 15 de agosto de
2008, senalo lo siguiente (Foja 12):

“Analisis de los descargos

Observacion pendiente. La entidad supervisada acepta y declara en sus
descargos que cuenta con un sistema de contencién ante posibles derrames de
aceite de la SET Tambo de Mora y que el sistema existente no es el més
éptimo por lo que realizaran evaluaciones técnico econémicas con la finalidad
de optimizar la actual poza de contencién. (...)”

Dicha aseveracién se constata con lo sefialado en la Carta N° A-01241-2009/GO de
fecha 06 de febrero de 2009 (Foja 26), donde se menciona que mediante Carta N°
A-010771-2008/GO, de fecha 15 de agosto de 2008, ELECTRO DUNAS (antes
ELECTRO SUR MEDIO S.AA.) decidié optimizar su poza de contencion,
comunicando las dos cavidades existentes de la SET Tambo de Mora, es decir, se
realizaron las referidas mejoras en forma posterior a la supervision.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe mencionar que a pesar de la existencia de las
pozas, el derrame observado en supervisiones pasadas se produjo en una zona
donde no se encontraban las pozas. Ademas, durante la supervision efectuada del
20 al 23 de mayo de 2008 la recurrente persistia en el incumplimiento, toda vez que
existian grietas sobre la superficie de la poza de contencion, por lo que no se
garantizaba la contencién ante posibles derrames, es decir, no se minimizaron los
impactos dariinos al suelo en la Subestacion de Transmision Tambo de Mora.

Finalmente, corresponde también sefialar que de acuerdo al andlisis formulado en
los parrafos precedentes, en el presente procedimiento administrativo sancionador
se respetaron las garantias inherentes al Debido Procedimiento, al emitirse una
decision motivada adecuada al contenido de las normas que integran el
ordenamiento positivo y sustentada en la acreditacion de los hechos que motivan la
infraccion imputada a ELECTRO DUNAS, por lo que no se ha vulnerado el Principio
del Debido Procedimiento, regulado en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444.

Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos expuestos por la recurrente en
este extremo.
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14.

En cuanto a la falta de presentacién de documentos respectivos al almacenamiento
de hidrocarburos en las instalaciones de la ex Central Térmica Nazca

En el literal b) del numeral 4 de la presente resolucion, ELECTRO DUNAS sostiene
que no se le requiri6 mediante el Oficio N° 2293-2007-OSINERGMIN-GFE de fecha
09 de mayo de 2007, la presentacion de los documentos relativos al
almacenamiento de hidrocarburos en las instalaciones de la ex Central Térmica
Nazca.

De la revision del Oficio N° 2293-2007-OSINERGMIN-GFE, se constata que la
Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica del OSINERGMIN no formulé un requerimiento
de informacién, sino que ordené a ELECTRO DUNAS cumplir con lo requerido en el
Informe N° ESM-070-2006-07-03, el cual contiene la evaluacion de los descargos a
la Carta N° A-3620-2006 de fecha 07 de marzo de 2006, asi como las disposiciones
y plazos para subsanar las observaciones pendientes de periodos anteriores a la
supervision de fecha 06 al 15 de setiembre de 2005.

Ahora bien, de la revisién del Informe Técnico N° ESM-070-2006-07-03 antes
mencionado se advierte que en el analisis de los descargos el supervisor sefiala lo
siguiente (Fojas 32 y 315):

“(...) en el descargo la empresa no presenta informacién de la implementacién
de un area para el almacenamiento de los residuos, ni los manifiestos de los
residuos de hidrocarburos que han recibido disposicién final”.

Sin embargo, en el Informe N° 070-2005-09-01 (Informe Principal de la Supervision)
se advierte que en relacion a la instalacion de la ex Central Térmica Nazca el
supervisor observé lo siguiente (Fojas 252 y 253):

“Observacion / Situacion

.= _Fl Plan_de Cierre dela-central no--ha-sido--ejecutado de-acuerdo-a lo

propuesto (...)

— Tanque de almacenamiento de combustible que sirve para suministrar a los
grupos de generacién no cuenta con sefializacién. En la zona de descarga
de combustible se observo suelo impregnado de hidrocarburos.

Se observa petréleo usado almacenado en contenedores sin tapa y sin
rotular con muestras de derrame en el suelo permeable. Los residuos
peligrosos no se almacenan de acuerdo al Plan de Manejo de Residuos de la
empresa.

Se realiza la quema artesanal de residuos sélidos. En la visita se observo
restos de cenizas producto de la quema de residuos sélidos en diferentes
zonas de las instalaciones de la central”.
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Al respecto, el supervisor realiz6 las siguientes recomendaciones (Fojas 252 y 253):

..

De la

)
Concluir con las actividades que forman parte del Plan de Cierre para la
Central Térmica Nazca.

Minimizar las descargas de combustible de manera que prevenga impactos
negativos en el ambiente.

Acondicionar tanque de almacenamiento de combustible de acuerdo al
reglamento en mencién. Acondicionar tanque de almacenamiento de
combustible de acuerdo al reglamento en mencion.

Adecuar los ambientes de almacenamiento de acuerdo a su Plan de Manejo
de Residuos Sélidos.

Almacenar y disponer los residuos de acuerdo a su Plan de Manejo de
Residuos Sélidos.

Prohibir la quema artesanal o improvisada de residuos sélidos de acuerdo al
reglamento en mencion.

Cumplir con el Plan de Manejo de Residuos Sélidos.

Capacitar al personal para que realice una adecuada disposicién de los
residuos.

Adecuar los ambientes de almacenamiento temporal de acuerdo a su Plan
de Manejo de Residuos Sélidos.

Cumplir con el Plan de Manejo de Residuos Sdélidos Afio 2005”.

revision de lo antes mencionado se advierte que durante la supervision

efectuada del 06 al 15 de setiembre de 2005 o en forma posterior a ésta, no se
solicité al administrado la presentacion de los documentos para el almacenamiento
de hidrocarburos en las instalaciones de la ex Central Térmica Nazca, imputacion
efectuada para dar inicio al procedimiento administrativo sancionador en este
extremo.

En consecuencia, al no acreditarse los hechos que sustentaron la referida
imputacién, corresponde estimar lo alegado por la recurrente en el extremo referido
a la infraccién tipificada en el numeral 1.10 del Anexo 1 de la Escala de Multas y
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Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica, aprobada por la Resolucién N°
028-2003-0S/CD?, dejando sin efecto la multa impuesta por la citada infraccion.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA y Resolucién del Consejo Directivo N° 005-
2011-OEFA/CD, modificada por Resolucion de Consejo Directivo N° 014-2012-OEFA/CD
que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion presentado por
ELECTRO DUNAS S.A.A. contra la Resolucion de Gerencia General del Organismo de
Supervision de la Inversiéon en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 590 de fecha 31 de
agosto de 2010, en el extremo referido a la infraccién al numeral 1.10 del Anexo 1 de la
Resolucion N° 028-2003-0OS/CD; dejando sin efecto la multa ascendente a uno con cinco
décimas (1.5) Unidades Impositivas Tributarias (UIT); e INFUNDADO en los demas
extremos, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion; quedando agotada la via administrativa.

ARTICULO SEGUNDO.- DISPONER que la multa de tres con cinco décimas (3.5)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT) sea depositada por la recurrente en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelaciéon el nimero de la presente Resolucion; sin perjuicio
de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

2 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 10°.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1.La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias

Articulo 217°.- Resolucién

217.1 La resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas en el mismo o
declarara su inadmision.

217.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, |a autoridad, ademas de la declaracion de nulidad, resolvera sobre
el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo
del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

RESOLUCION N° 640-2007-0S/CD. REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DEL
OSINERGMIN.

Articulo 31°.- Archivo (...)

31.2. Procedimiento para archivar un procedimiento administrativo sancionador

Iniciado el procedimiento administrativo sancionador, de determinarse que no se ha configurado ilicito administrativo alguno
0 no se pueda determinar de forma cierta al presunto infractor o éste se haya extinguido o fallecido, el Organo Sancionador
correspondiente dispondra mediante resolucion el archivo del procedimiento, la misma que deberd ser notificada al
administrado.

14



ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR la presente resolucién a ELECTRO DUNAS S.AA.
y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos,
para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

"ENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Tribunal de\Fiscalizacion Ambiental
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