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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria

RESOLUCION N° 018-2016-OEFA/TFA-SEM

EXPEDIENTE N° : 048-2013-OEFA/DFSAI/PAS
PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO : COMPANIA MINERA MISKI MAYO S.R.L.
APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1200-2015-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucidn Directoral N* 1200-2015-OEFA/DFSAI del 16
de diciembre de 2015, a través de la cual se determiné la existencia de
responsabilidad administrativa de Comparfia Minera Miski Mayo S.R.L. por las
siguientes conductas infractoras:

(i) No depositar el monticulo de material excedente que se detecté contiguo al
acceso de la poza de relave N° 1 hacia los depdsitos de desmonte,
incumpliendo el compromiso establecido en el Estudio de Impacto
Ambiental del proyecto Fosfatos Baydvar, lo cual generé el incumplimiento
del articulo 6° del Reglamento para Proteccion Ambiental en la Actividad
minero-metaldrgica aprobado mediante Decreto Supremo N° 016-93-EM, y
configuré la infraccioén prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de
la Escala de Multas y Penalidades a aplicarse por incumplimiento de las
disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas
reglamentarias, aprobado por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Incumplir la Recomendacién N° 6 formulada en la supervisién regular del
afio 2010, por no construir los canales de coronacién en el botadero de
desmonte, lo cual generé el incumplimiento del Rubro 13 del Anexo 1 de la
Resolucién que aprueba la Tipificacion de Infracciones Generales y Escala
de Multas y Sanciones de la Supervisién y Fiscalizacion Minera, aprobada
por Resolucion de Consejo Directivo N° 185-2008-0S/CD, modificada por la
Resolucién de Consejo Directivo N° 257-2009-0S/CD.

Incumplir la Recomendacién N° 9 formulada en la supervision regular del
afio 2010, por no colocar el sistema de control de polucién de polvos en la
zona de los cangilones, lo cual generd el incumplimiento del Rubro 13 del
Anexo 1 de la Resolucién que aprueba la Tipificacion de Infracciones
Generales y Escala de Multas y Sanciones de la Supervision y Fiscalizacion
Minera, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N* 185-2008-0S5/CD,
_:‘_; modificada por la Resolucién de Consejo Directivo N° 257-2009-0S/CD.

Asimismo, se declara la nulidad de la Resolucién Directoral N° 1200-2015-

q)vd\ OEFA/DFSAI del 16 de diciembre de 2015, en el extremo que omitié declarar
/ reincidente a Companfia Minera Miski Mayo S.R.L. por el incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, asi como la publicacion de la

calificacion de reincidente en el Registro de Infractores Ambientales del OEFA;
H



por lo tanto, se declara reincidente a Compania Minera Miski Mayo S.R.L. por la
comision de la infraccion al articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, asi
como se dispone la publicacién de la calificacién de reincidente en el Registro de
Infractores Ambientales del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental”.

Lima, 5 de abril de 2016

1.

ANTECEDENTES

Compaiiia Minera Miski Mayo S.R.L. (en adelante, Miski Mayo)' es titular de la
unidad minera Baydvar (en adelante, UM Bayévar) ubicada en el distrito y
provincia de Sechura, provincia de Sechura, departamento de Piura.

Entre el 18 y el 23 de octubre de 2011, el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante, el OEFA) efectué una supervision regular® en las
instalaciones de la UM Baydvar (en adelante, Supervision Regular del afo
2011), en la cual se detectd el presunto incumplimiento de obligaciones
ambientales fiscalizables a cargo de Miski Mayo, conforme se desprende del
Informe N° 03-2011-TEC-MA?® (en adelante, Informe de Supervisién).

Sobre la base del Informe de Supervisién, mediante Resolucién Subdirectoral
N°® 053-2013-OEFA-DFSAI/SDI de 25 de enero de 20134 la Subdireccion de
Instruccién e Investigacion de la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion
de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA dispuso el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador contra Miski Mayo.

Luego de la evaluacion de los descargos formulados por Miski Mayo®, la DFSAI
emitié la Resolucién Directoral N® 1200-2015-OEFA/DFSAI del 16 de diciembre
del 2015% a través de la cual declard la existencia de la responsabilidad
administrativa por parte de la referida empresa por la comision de las infracciones
que se muestran a continuacion en el Cuadro N° 17:

Registro Unico de Contribuyente N* 20506285314,

A través de la empresa supernvisora Tecnologia XX S.A.

Folios 16 a 412, Dicho informe fue complementado mediante el Informe de Levantamiento de Observaciones
(folios 419 v 646). Mediante Informe N® 680-2012-0EFA/DS de fecha 25 de julio de 2012 se recomienda la
aprobacion del Informe de Supervisién (647 a 664).

Folios 665 a 671.

Folios 673 a 699. Mediante escrito del 20 de febrero de 2013 (folios 702 a 771) y del 02 de julio de 2013 (folios
776 a BOS) Miski Mayo amplid sus descargos.

Folios 947 a 973.

Cabe sefialar que la declaracidn de la responsabilidad administrativa de Miski Mayo, se realizéd en virud de lo
dispuesto en el articulo 19* de la Lay N* 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de
procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la inversion en el pais, y la Resolucidn de
Consajo Directive N* 026-2014-0EFAICD que aprueba las normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de
lo establecido en el articulo 19° de la Ley N°® 30230,
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Cuadro N* 1: Conductas infractoras por las cuales se declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Miski Mayo en la Resolucidn Directoral N® 1200-2015-0EFA/DFSAI*

N® Conducta infractora Morma sustantiva MNorma tipificadora

Mumeral 3.1 del punto 3 del
Anexo de la Escala de Multas y
Presencia de monticulo de material | Articule 6° del Reglamento | Penalidades a aplicarse por

excedente contiguo al accesode la | para Proteccidn Ambiental | incumplimianto de
poza de relave N* 1, elcual nose | en la Actividad minero- | disposiciones del TUO de la

1 trasladé hacia los depdsitos de | metalirgica aprobade | Ley General de Mineria y sus
desmontes. Estd ubicado en las | mediante Decreto Supremo | normas reglamentarias,
coordenadas 517073 E y 9328 821 | N* 016-93-EM (en adelante, | aprobado por Resolucién

M, fuera de los depodsitos de | Decreto Supremo | Minislerial N* 353-2000-EM-
desmantes, N* 016-93-EM)". VM (en adelante,
Resolucidn Ministerial

N® 353-2000-EM-VMM)™.

LEY N® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para
Ia promocidn y dinamizacién de la inversidn en el pais, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio
de 2014,

Articulo 198°.- Privilegio de la prevencidn y correccidn de las conductas infractoras

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

Durante diche periodo, el QOEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccidn, ordenara la realizacidn de medidas correctivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspenderd el procedimiento sancionador excepcional, Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo contrario, el referide
procedimianto se reanudard, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva.

(..

En el arficulo 3* de la Resolucién Directoral N® 1200-2015-0EFA-DFSAI se declard el archivo del presente

procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a las siguientes infracciones:

- Incumplimiento del adiculo 8° del Decreto Supremo MN* 016-83-EM, pues la construccidn del dique de la
poza de relaves N* 5 no contaba con las especificaciones técnicas establecidas en el ElA, donde se
menciona que la cuneta de derivacién tendra 0.50 metros de profundidad v taludes de 1h:1v adyacentas al
acceso y de 1,5:1V hacia el talud de la poza de relaves.

- Incumplimiento del Rubre 13 del Anexo 1 de la Resolucidén de Consejo Directive N* 185-2008-05/CD7 al
incumplir la Recomendacion N* 7 de la Supervisidn Regular 2010; El administrado deberd construir canalas
de coronacidn conforme al EIA en un plazo maximo de 180 dias (zona de relaves).

» DECRETO SUPREMO N® 016-93-EM, que aprobd el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minero-Metalirgica, publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de junio de 15993,
Articulo 6°.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 225 de la Ley, es obligacién del titular poner en marcha
¥ mantener programas de pravisidn y control contenidos an &l Estudio de Impacto Ambiental yio Programas de
Adecuacidn y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos, fisicos y
mecdnicos, que permitan evaluar y contralar en forma representativa los efluentes o residuos liguidos y sdlidos,
las emisiones gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus procesos
cuando éstos pudieran tener un efecto negativo sobre el medio ambiente. Dichos programas de control deberan
mantenerse actualizados, consignéndose en ellos la informacidn referida al fipo y volumen de los efluentes o

;!J residuos y las concenlraciones de las sustancias conlenidas en éstos.

- RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM, que aprueba la Escala de Multas y Penalidades a
aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUQ de la Ley General de Mineria y sus normas
w reglamentarias, publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de sepliembre del 2000,
ANEXO
3. MEDIO AMBIENTE

(..)

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cddigo del Medio

Ambienta o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.5. N® 016-93-EM y su modificatoria aprobado por

C.S. N® 053-93-EM; D.S. N° 038-38-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D, Ley N°® 25763 Ley de
3



Incumplimiento de la
Recomendacibn N* 6 de Ia
Supervision Regular 2010: El
2 | administrado deberd  construir
canales de coronacién conforme el
ElA en un plazo maximo de 180
dias (zona de desmonte)
Incumplimiento de la
Recomendaciones N® 9 de la
3 Supervision Regular 2010: Colocar | Rubro 13 del Anexo 1 de la Resolucién de Consejo Directiva
sistema de control de polucidn de | N* 185-2008-0S5/CD.
polvos en un plazo méximao de 180
dias.
Fuente: Resclucién Directoral N° 1200-201 5-0EFA/DFSAIL
Elaboracidn: TFA

Rubro 13 del Anexo 1 de la Tipificacidn de Infracciones
Generalas y Escala de Multas vy Sancionas de la Supervisién y
Fiscalizacion Minera, aprobada por Resolucion de Consejo
Directive N* 185-2008-05/CD, modificada por Resolucién de
Consejo Directiva N* 257-2008-0S/CD"™ (en adelante,
Resolucién de Consejo Directivo N* 185-2008-05/CD) .

La Resolucion Directoral N* 1200-2015-OEFA/DFSAl se sustentd en los
siguientes fundamentos'Z

Sobre la vulneracion del principio del derecho de defensa

a) Miski Mayo alegd la vulneracion de su derecho de defensa, pues la
notificaciéon de la imputacion de cargos se realizé de manera incompleta,
toda vez que no se remitid el Informe N° 680-2012-OEFA/DS con los
resultados de la Supervision Regular del afio 2011. Adicionalmente, el

12

Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D5, N® 012-83-EM, Resoluciones Ministeriales N%.,
011-96-EMNIMIM, 315-86-EMAMM v otras normas medificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de |a fiscalizacion o de los exdamenes especiales &l monto de la multa serd de 10 UIT por cada
in:rr:m:lﬁn. hasta un maximo de 600 UIT. En los casos de pequedio productor minero la multa serd de 2 UIT por
infraceidn.

En estas infracciones, s& comprende también a aguellos titulares gue hayan iniciado operaciones sin tener
aprobado el correspondiente Estudio de Impacto Ambiental o que teniéndolo aprobado incumplan los
compromisos asumidos en dicho estudio (resaltado agregado).

(...}

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 185-2008-05/CD, modificada por Resolucién de Consejo
Directivo N* 257-2008-05/CD, que aprueba la Tipificacidon de Infracciones Generales y Escala de Multas y
Sanciones de Osinergmin aplicable a la actividad minera, publicadas en el diario oficial El Peruano el 7 de
marzo de 2008 y 19 de diciembre de 2009, respectivamente.

ANEXO 1
TIPIFICACION DE INFRACCIONES GENERALES Y ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA
SUPERVSISION ¥ FISCALIZACION MINERA
Tipificacidn de la Infraccidn Supervision
Articulo 1° de la Ley N® 27699 - Ley ¥
R Complementaria de B Lagd Fiscalizacién
Fortalecimianto Institucional Minera
Articula 23 inciso m) dal
Reglamento de Supervision
Incumplir las recomendaciones en la | de las Actividades
13 forma, modo yfo plazo establecido por | Energélicas y  Mineras, Hasta 8 UIT
los supervisores. aprobado por Resolucién del
Consejo Directive N® 205-
2009-08/CD,

En este considerando se astin consignando dnicamenta los fundamentas de la Resalucidn Directoral N* 1200-
2015-0EFAJDFSAI que se encuentran vinculados a las infracciones gue fueron materia de apelacién por pare
de Miski Mayo,
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administrado refirid que a pesar de su solicitud de requerimiento de
notificacion del mencionado informe y de la ampliacién del plazo para
presentar descargos, la Subdireccién de Instruccién no emitio
pronunciamiento alguno.

Al respecto, la DFSAI sefiald que de la revision de la Resolucién
Subdirectoral N°® 053-2013-OEFA/DFSAI/SDI se advierte que Ila
Subdireccion de instruccién cumplié con todos los requisitos establecidos
para la imputaciéon de los cargos, en la medida que realizé la descripcién
clara de los hechos u omisiones, las normas que tipifican dichos actos u
omisiones, las sanciones que corresponderia imponer y el plazo dentro del
cual el administrado debe presentar sus descargos, asimismo se remitio el
Informe de Supervision como medio probatorio que sustenta las
imputaciones.

Asimismo, la Subdireccion de Instruccidon e Investigacion declard
improcedente la solicitud de ampliacion del plazo para presentar sus
descargos, ello se debid a que la notificacion de la Resolucién Subdirectoral
N°® 053-2013-0OEFA/DFSAI/SDI cumplié con los requisitos establecidos en la
LPAG y la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, que
aprobé el Reglamento del Procedimiento Administrative Sancionador (en
adelante, Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD).

Por lo tanto, la DFSAI indicé que en el presente caso se garantizé durante
todo el proceso el derecho de defensa de Miski Mayo.

Sobre el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-83-EM

b)  El articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM traslada a los titulares
mineros la obligacidon de poner en marcha y mantener la totalidad de los
programas de prevision y control contenidos en sus instrumentos de gestién
ambiental debidamente aprobados.

En el presente caso, mediante la Resolucidon Directoral N° 084-2008-
MEM/AAM del 17 de abril de 2008 se aprobé el Estudio de Impacto
@ Ambiental del proyecto Fosfatos Baydvar (en adelante, EIA Fosfatos
_,1(. Baydvar), en virtud del cual Miski Mayo se encontraba obligada trasladar el
desmonte producto de la preparacion del area del tajo, excavacion y
E}ﬂ construccion de la Poza de Relaves N° 1, asi como el excedente del material
generado en el area de mina y planta concentradora hacia el botadero de

desmonte ubicado al norte del proyecto.

MNo obstante, durante la Supervision Regular del afio 2011, se detectd un
monticulo de material excedente contiguo al acceso de la poza de relaves
N° 1, el cual no se trasladd hacia el depésito de desmonte de la UM Bayévar.

En lo concerniente a lo alegado por la administrada, sobre que no

correspondia iniciar un procedimiento administrativo sancionador, toda vez
5
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que la Recomendacién N° 2 formulada durante la Supervisién Regular del
2011 se implementd dentro del plazo otorgado por el OEFA, realizandose la
limpieza del area inspeccionada, la DFSAI refirid que de acuerdo a lo
dispuesto en el numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N°® 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley 27444) los
argumentos y medios de prueba ofrecidos por el administrado deben de
tener por objeto desvirtuar la imputacién formulada al interior del
procedimiento administrativo sancionador, consistente en no haber
realizado la disposicion del material excedente proveniente del desbroce de
la via y de la construccién de la poza de relaves N° 1, considerada como
material de desmonte en el deposito de desmonte de la UM Bayovar.

En ese sentido, la DFSAI concluyd que lo argumentado por Miski Mayo se
encuentra referido a que cumplié la Recomendacion N° 1 formulada durante
la Supervision Regular del afio 2011, realizindose la limpieza del area
inspeccionada, lo cual no constituye materia de analisis.

Por lo tanto, la DFSAI concluyé que Miski Mayo incumplid la infraccion del
articulo 6° del Decreto Supremo N® 016-93-EM al no trasladar el matenial
excedente proveniente del desbroce de la via y construccion de la poza de
relaves N° 1 hacia el depésito de la UM Bayévar.

Sobre el incumplimiento de la Recomendacion N° 6 formulada durante la
Supervision Regular del afio 2010

c)

Las recomendaciones son medidas orientadas a corregir y a ordenar la
solucién de las deficiencias detectadas in sifu durante la supervision.
Adicionalmente, la recomendacion debe consistir en una obligacion de hacer
o no hacer que puede encontrar sustento en la normativa del sector vy,
adicionalmente, en los criterios técnicos y tecnologias disponibles que
resulten aplicables. Por tanto, el cumplimiento de las recomendaciones
formuladas por las empresas supervisoras constituye una obligacién
ambiental fiscalizable a cargo del titular minero.

Durante la supervision que se realizd del 23 al 26 de octubre del 2010, se
detectd que en las zonas norte y sur del tajo, asi como en el area de
desmonte, no se contaban con canales de coronacién, razén por la cual
formuld la supervisora formulé la Recomendacion N° 6, la cual consistia en
la construccion de canales de coronacién conforme al EIA Fosfatos Baydvar.

Ahora bien, durante la Supervision Regular del afio 2011 se evidencié que
Miski Mayo implemento canales de coronacion en el lado norte y sur del tajo,
asi como en el area de desmontes; sin embargo, la construccién de este
ultimo canal no habria sido concluido, motivo por el que se otorgd un grado
de cumplimiento de 80%.

En cuanto a lo alegado por Miski Mayo, sobre que la Recomendacion N° &

se implementd oportunamente al haber construido los canales de
&
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coronacién en las areas del tajo abierto y del depdsito de desmonte y que
las actividades de ampliacién y construccion de diversos componentes
continuaran durante el desarrollo de las operaciones, la DFSAI indico que si
bien el titular minero comunicé la implementacién de canales de coronacién
en el lado norte y lado sur del tajo (Mddulo 4A y pantalla N° 1), de la revisién
de su escrito se advirtio el incumplimiento de la Recomendacién N° 6 , toda
vez que sefalé que en el lado norte del botadero del desmonte, la
construccion del canal de coronacién se encontraba a un 90%.

Por lo expuesto, la DFSAI concluyé que el administrado contravino la
obligacién contenida en el Rubro 13 del anexo 1 de la Resolucion N* 185-
2008-0S/CD, debido a que no cumplié con implementar la recomendacion
N°® 6 formulada durante la Supervision Regular del afio 2011.

Sobre el incumplimiento de la recomendacion N° 9, formulada durante la
Supervision Regular 2010

d) Durante la supervision del afio 2010 en la UM Baydvar se detectd que en la
zona de secado en el drea de descarga de silos de 40,000 TM, existia
polucion de polvo; razén por la cual la supervisora formuld la
Recomendacién N° 8, la cual consistia en colocar un sistema de control de
polucién de polvos.

En la Supervision Regular del afio 2011, se constaté que la administrada
habria empezado la instalacién del sistema de supresion de polvos en la faja
transportadora; sin embargo, este se mostraba incompleto pues faltaba
instalarse en la zona de los cangilones, pese a que habia transcurrido en
exceso el plazo otorgado para su implementacion.

Al respecto, la DFSAI sefialé que a pesar de la instalacion del sistema de
control de polvos en la faja trasportadora, asi como en los alimentadores y
parte superior de los silos, no se instalé dicho sistema en la zona del
elevador de cangilones que descarga en los silos, tal como lo sefiala la
Recomendacion N° 9; razén por la cual, la primera instancia acreditd que
Miski Mayo no cumplié con implementar la Recomendacién N* 9 formulada
durante la Supervision Regular del afio 2010 dentro del plazo establecido.

Cabe agregar que respecto de las conductas imputadas en el Cuadro N* 1
de la presente resolucion la DFSAI sefialé que no resultaba pertinente el
dictado de medidas correctivas.

6. El 11 de enero de 2016", Miski Mayo apeld la Resolucidn Directoral N® 1200-
2015-0EFA/DFSAI, argumentando lo siguiente:

n Folios 877 a 1014,



Sobre la vulneracion del defechu de defensa

a) Se habria vulnerado el derecho de defensa reconocido en el inciso 3 del
articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru, pues el Informe de
Supervision no se adjuntd con la notificacién de cargo del inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, por lo que no ha podide analizar
dicho informe a fin de elaborar sus descargos y ejercer su defensa'.

Sobre la vulneracion del principio de legalidad

b) Se habria vulnerado el principio de legalidad, contenido en el numeral 1 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, toda vez que la Resolucion Ministerial
N°® 353-2000-EM-VMM, norma por la cual se declaré responsable
administrativamente a Miski Mayo, no tiene rango de ley'.

Sobre la vulneracion del principio de tipicidad

¢) Se habria vulnerado el principio de tipicidad, previsto en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N°® 27444, pues la Resolucion Ministerial N® 353-
2000-EM-VMM no establece de manera correcta cuales son los supuestos
de hecho sancionables dado que solo se remite a otras normas
reglamentarias de manera genérica sin especificar conducta sancionable
alguna’®,

Sobre el incumplimiento del EIA Fosfatos Bayodvar

d) La DFSAI incurriria en error al atribuirle la condicién de residuo al monticulo -
de material excedente contiguo al acceso de la poza de relave N° 1 que fue
detectado durante la supervision, pues este se trataba de un material que
habria sido destinado para ser utilizado en otra actividad. Agregd Miski Mayo

Miski Mayo sefiald que °(...) la omisidn de nolificar el Informe tiene el efecto de privar a Miski Mayo de un
documento fundamentel para la elaboracidn de sus descargos, slendo asl una vulneracion al derecho de defensa,
en la medida que esta omisidn impidid que Miski Mayo pueda estar informado al detalle de los sustentos téenicos
gue respaldan la resclucidn gue dio inicio al procedimiento administrative sancionador ¥ a la resofucidn
impugnada,

En segundo lugar, es falso que no es obiigatoric remitir el Informe conjuniamente con la resolucidn que dio inicio
&l procedimiento administrativo sancionador porque la resolucion de infcfo se sustenta en el Informe, de manera
gue el Informe es parte integrante de este aclo adminisirative v, en consecuencia, no incluido en la netificacidn
£ea incompleta”™, pigina 4 del escrito de apelacion, folio S80.

= 15 La administrada indicd que "(...) este reglamento ha sido creado por el Ministerio de Energia y Minas, organismo
= gue & la fecha de la emisidn de esta norma no tenfa habilifacidn legal para la creacidn de infracciones
adminisirativas, de manera gue esla norma no cumple con &l principlo de legalidad ni siguiera por via de la
excepcidn del inciso 1 del artfcwle 230° de la LPAG, porgue no ha sido creado por un organismo que eslé
habilitado por norma expresa pars la creacion de infracciones mediante reglaments”, pagina 8 del escrilo de
&)59/ apelacidn, folio 984.

L Miski Mayo manifestd respecio de la Resolucidn Ministerial N* 353-2000-EM/VMM que *(...) es falso que esfas
normas desarrolien de manera complemaniana supuestos de infraccidn tipificados en una norma de rango legal
v ofra similar, sino que se remilen a una sere de dispositivos normativas regulatorios sin establecer de manera
clara cuales son los supuestos sancionables, conforme comesponde segun ef prncipio de tipicidad”, pagina 10
del escrito de apelacidn, folio 986,
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que dicho material seria utilizado para cumplir otro compromiso ambiental
previsto en el EIA Fosfatos Baydvar'’.

e) Asimismo, la administrada alegd, que por el hecho de remover el suelo esto
no lo convierte automaticamente en residuc (desmonte), pues conforme al
articulo 14° de la Ley General de Residuos Sélidos, para que un material
tenga dicha condicién o sea considerado un insumo depende del destino y
uso que decida su generador, salvo para ciertas excepciones que por
razones de peligrosidad, como por ejemplo del material radiactivo residual,
su titular no pueda tratarlo como insumo y esta obligado a su disposicién,
pero en este caso estamos ante un material inerte que no esta incurso en
esta excepcion.

f) En ese sentido, se habria vulnerado el principio de causalidad, contenido en
el numeral 8 del articulo 230° de la Ley N® 27444, pues Miski Mayo no habria
incurrido en la infraccion imputada, toda vez que no incumplié el compromiso
contenido en el EIA Fosfatos Baybvar en la medida que el monticulo
cuestionado no tenia la condicion de residuo sélido, sino que era material
para la conformacién de pretil de la poza de relaves N°® 1, razén por la cual
se coloco el monticulo en un lugar cercano a esta.

g) La fotografia resefiada en el considerando 142 de la resolucion apelada no
seria un medio probatorio idéneo para imputar la responsabilidad, pues no
motiva de modo alguno que el material identificado sea un excedente que
deba ser considerado como desmonte por el generador. Ademas, lo
concluido en la supervision de gabinete se contradice con el Informe de
Supervisidn, en cuya ocbservacion N° 2 no se indica que se trate de
desmonte, pues lo Onico que se cuestiond fue la falta de sefalizacion de
este material. :

!

h)  Por dltimo, la administrada alegd que deberia ser considerado como una
causal eximente de responsabilidad el hecho de haber realizado la conducta
imputada en cumplimiento de otra obligacién establecida en el EIA Fosfatos
Baydvar, consistente en la conformacion del pretil del tanque de relaves
N® 1.

Sobre el incumplimiento de la Recomendaciéon N°® 6 formulada en la
Supervision del afio 2010

i) La DFSAI indicd que si bien se habria construido los canales de coronacion
en el lado norte y sur y en la desmontera, considera que en este (ltimo

La administrada sefiala en relacién al compromiso contenido en el capltulo 4 del EIA Fosfatos de Baydvar lo
siguiente: "Es asl que, en los ftam 4.6.4. 10 y 4.43 del referido Capitulo 4: Descripcidn del Proyecto, se especifica
que nuasfra emprasa estd obligada a realizar la conformacidn de un pretil o digue perimefral en ia poza de relaves
N* 1. Para la implementacion de esle digue, que debla tener una cola minima de -21 msnm, resultaba necesario
obwviamente contar con material de construccitn.
Utilizar el material proveniente del desbroce de la vis de acceso y consiruccidn de la misma poza de relaves N*
1%, resultaba la mejor alternativa para la implementacidn de su dique perimelral, no sdio en términos econdmicos
¥ legales, sino lambidn ambientales”, pdgina 12 del escrito de apelacidn, folio 988,
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componente aln falta construir el canal de coronacién, sustentando ello en
las fotografias N°*2.12 y 2.13 del Informe de Supervision; sin embargo, de
las leyendas de las mencionadas fotografias no se desprenderia que el
canal de coronacién se encontraba incompleto, al contrario, las mismas
evidenciarian que tanto el lado norte vy sur de las areas de desmontes
cuentan con canal de coronacion y que las pendientes estan dirigidas hacia
el cauce natural del agua, con lo cual se corroboraria que Miski Mayo
cumplié con implementar al 100 % la Recomendacion N° 6.

Se ha incurrido en un error en relacion a la fotografia N°® 1.5 presentada por
Miski Mayo en su escrito de levantamiento de observaciones del 20 de abril
de 2011, pues dicha fotografia corresponderia a un reporte de avance que
data de dos (2) meses antes de la fecha de presentacion de dicho informe.
Agregd la administrada, que luego de haber construido los canales de
coronacién segln el requerimiento de la Recomendacion N° 6, se presentd
al OEFA la Carta N° BAY-GEBAY-0063-11 del 20 de abril de 2011'® en el
cual informaron que construyeron 2927 metros lineales de canales de
coronacién en las areas requeridas, los cuales fueron implementados al 100
% dentro del plazo otorgado para su construccion',

Por ultimo, la resolucién apelada adolece de motivacion contradictoria, pues
se declaré responsable a Miski Mayo en contra de los hechos objetivamente
sustentados en el escrito que presentaron en su oportunidad y de las
fotografias N**2.12 y 2.13 del Informe de Supervision.

Sobre el incumplimiento de la Recomendacion N° 9 formulada en Ia'
Supervisién del afo 2010

l)

Desde el inicio de sus operaciones en julio de 2010, implementé y operd
sistemas de supresion de polvos en los puntos de transferencia de las fajas
transportadoras, colocando agua y aire, en cumplimiento del punto 9.8.4 del
capitulo 9 del Plan de Manejo Ambiental del EIA Fosfatos Bayévar. Durante,
la supervision del afio 2010, el OEFA refrendd gue se contaba con un
sistema de supresion de polvos en la faja transportadora pero cuestiond que
en la zona de secado en el area de descarga de silos existia polucién de
polvo, por lo que formuld la Recomendacion N° 9, la cual ordend colocar un
sistema de control en esta area.

Asimismo, la administrada menciond que para incrementar la eficiencia de
los equipos de supresion de polvos existentes, realizé mejoras en el sistema

Dicho documento es presentado por la administrada como medio probatorio de la presente apelacidn, folio 1013.

Miski Mayo sefiald que “La folografia N*® 1.5 no coniradice asta implemaniacidn al 100% porgue forma parfe de
un informe que dala del 15 de febrero de 2071, es decir uno elaborado mucho antes de nuestro reporfe de
fevanfamianto de fa Recomendacidn cuesfionada. For lo que se frata de un informe de avance a esa fecha,
aspecio que no es considerado en el numeral 170 de la Resolucidn impugnada®, pigina 16 del escrito de
apelacion, folio 992,

10
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de control de polucién a través de diversas medidas®, las cuales se
empezaron a implementar desde un mes después de la supervision del afio
2010 en virtud de la cual se formulé |la Recomendacion N® 9. De igual modo,
Miski Mayo sefialé que informé al OEFA el cumplimiento de la mencionada
Recomendacion N° 92!, pese a ello, la DFSAI la declaré responsable por
incumplir la mencionada recomendacién, pues no habria instalado el
sistema de control de polvos en la zona del elevador de cangilones que
descarga en lo silos, con lo cual la primera instancia estaria excediendo los
alcances de la Recomendacion N° 9.

n) La administrada sefiald que el area cuestionada es la zona de secado en el
area de descarga de silos en donde se recomendd colocar un sistema de
control de polucién de polvos, y cuya implementacion fue corroborada por
los supervisores. Mo obstante, los cangilones, que sustenta la imputacion,
no corresponderia al drea de descarga de los silos, pues se trata de un area
previa, donde |a faja transportadora TR5030-3 deposita el concentrado seco
para que este sea elevado y posteriormente descargado en los silos, lo cual
se evidencia en las fotografias N® 2.25 228 y 2.36 del Informe de
Supervision que sustentaron la infracciéon®,

o) Laresolucion apelada adolece de motivaciéon contradictoria, pues se declaré
responsable administrativamente a Miski Mayo pese haber implementado la
totalidad de la Recomendacién N° 9 en el drea de descarga de los silos,
hecho que fue corroborado durante la supervisién, y ademas se habria
incorporado un area adicional (cangilones) que no fue materia de la
recomendacion.

COMPETENCIA

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

i

Entre las medidas que adoptd Miski Mayo esta la “hermelizacidn e instalacion de filtros colectores lipo manga en
las fajas asi como la colocacidn de guardas de doble labio laterales en los chutes, bolsas despresunizadas y
cortinas an las uniones de chutes e implementacién de bolsas colectoras de polvos”, pagina 18 del escrito de
apelacion, folio 994,

La administrada manifestd que mediante escrito del 18 de abril de 2011, cuye documento adjunta como medio
probatorio al recurso de apelacién (folio 1013) v del 8 de agosto de 2011 (folio 1014) informd al OEFA el
cumplimiento de la Recomendacién N* 9.

Miski Mayo indicd que “En la leyenda de esta folo se indica que la fafa de cangilones se encuenira al pie de las
tolveras, no siendo parfe del drea de descarga de silos que fue la cuestionada en la Recomendacidn N* 97, pagina
22 del escrilo de apelacidn, folic 998.

DECRETO LEGISLATIVO N® 1013, que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacién y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008,

Segunda Disposicidn Complementaria Final.- Creacidn de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente

1. Organismao de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
11
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Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Macional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 30011
(en adelante, Ley N° 29325)* el OEFA es un organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al
Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y
sancion en materia ambiental.

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM? se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental del

Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo pidblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho pdblico interno, constituyéndose en pliege presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente v encargado de la fiscalizacién, la supervisién, el control v la sancién en
materia ambiental que corresponde.

LEY N® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009,

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental (QEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un organismo plblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho piblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, vy se encarga de la fiscalizacidn, supervision, evaluacién, control y sancién en materia ambiental, asf
como de la aplicacidn de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N* 1013 y la
presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

(o)

Articulo 11%.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacidn ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
y sancidn destinadas a aseqgurar &l cumplimiento de las cbligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestidn ambiental y de
los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el artfculo 17, conforme a lo siguiente:

{...)

c) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisidn de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligacicnes y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesidn y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en concordancia
con lo establecido en el articulo 17. Adicionalments, comprende la facultad de dictar medidas caufelares y
commectivas. (...).

LEY N® 29325

Disposiclones Complementarias Finales

Primera.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supenvision, fiscalizacion, control y sancidn en materia ambiental serdn 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.

DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacidn y sancion en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, publicado
en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.
Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacidn y sancidn
an materla amblental del OSINERGMIN al OEFA

12
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Osinergmin®” al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo Directivo N°® 003-2010-
QEFA/CD del 20 de julio de 2010%®, se establecid que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacién y sancion ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2008-MINAM (en adelante, Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM)®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia administrativa
del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas a resolver, este
Tribunal 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

T

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancidn en
materia ambiental del Organismo Superviser de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA.

LEY N* 28964, Lay que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacidn de las actividades mineras
al OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007,

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 003-2010-OEFAICD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre
al Osinergmin y &l OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano &l 23 de julio de 2010.

Articule 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumird las funciones de supervisidn, fiscalizacién y
sancién ambiental 2n materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010,

LEY N* 29325,

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn 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 resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a lay.

(...).

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglameanto de Organizacidén y Funciones del
QEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009,

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como Gltima 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 1%°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y dltima instancia adminisirativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacién de Incentivos.

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

¢) Ejercer las demas alribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.
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14.

15.

condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales
y microorganismos)*'.

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

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

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

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

B

Sentencia del Tribunal Censtitucional recaida en el expediente N* 0048-2004-A1TC. Fundamento juridico 27.

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

{oe:)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que teda mencidn hecha al "ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla |a vida, siendo los faclores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas vy la consenvacidn de los recursos naturales, la diversidad
bicldgica v el patrimonio cultural asociado a ellos, entre ofros.

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expedienta N® 03610-2008-PATC. Fundamento juridics 33.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERUD.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho;

(...)

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

Al respacto, 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 manifestacidn, comporta la faculfad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollan e inferrelacionan de manera natural y sustantiva. La infervencidn del ser humano
no debe suponer, en consecuencia, una alferacidn sustantiva de la indicada interrelacidn. (...) Sobre el segundo
acdpite (...) enfrafta obligaciones ineludibles para log poderas piblicos de mantener los bienes ambientales en
les condiciones adecuadas para su disfrule. Evidentemente, tal obligacidn alcanza también & los parficilares”,
14
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de obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales™.

17. 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; y,
(i) medidas de precaucién frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®.

18. Bajo este 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 vinculados a la tramitacion
del presente procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

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

(i) Si se ha vulnerado el derecho de defensa de Miski Mayo por la falta de
notificacion del Informe de Supervision con la Resoluciéon Sub Directoral
N® 053-2013-OEFA-DFSAI/SDI que dio inicio al procedimiento
administrativo sancionador.

(i) Si la determinacion de la responsabilidad de Miski Mayo sobre la base de
la Resolucion Ministerial N* 353-2000-EM-VMM contraviene los principios
de legalidad vy tipicidad recogidos en el articulo 230° de la Ley N® 27444,

(iii) Si correspondia determinar la responsabilidad administrativa de Miski
Mayo por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM.

(iv)  Si correspondia determinar la responsabilidad administrativa de Miski
Mayo por el incumplimiento de las Recomendaciones N**6 y 9 formuladas
en la Supervision del afio 2010.

@ V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
-"1(' V.1 Si se ha vulnerado el derecho de defensa de Miski Mayo por la falta de

notificacion del Informe de Supervision con la Resolucion Sub Directoral N°

» Sobre la triple dimensidn de la proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asl como la sentencia del Tribumal Constitucional recalda en el expediente
N® 03610-2008-PASTC.

o Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediante N* 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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053-2013-OEFA-DFSAI/SDI que dio inicio al procedimiento administrativo
sancionador

Miski Mayo alegé que se habria vulnerado el derecho de defensa reconocido en
el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru, pues no se adjunté
el Informe de Supervisién conjuntamente con la notificacién de cargo del inicio del
presente procedimiento administrativo sancionador, por lo que no conté con dicho
informe a fin de elaborar sus descargos y ejercer su defensa.

Al respecto, cabe indicar que el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley N® 27444 establece que los administrados gozan de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento administrativo.

Sobre el derecho al debido proceso, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo
siguiente:

"Este Colegiado en reiteradas ejecutorias ha establecido que el derecho
reconacido en el inciso 3) del articulo 138" de la Constitucién no sdélo tiene una
dimensién “judicial” [sino gue también es aplicable en sede administrativa). En
ese sentido, el debido proceso estd concebido como el cumplimiento de todas
las garantias, requisitos y normas de orden pablico que deben observarse en las
instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos,
a fin de que las personas eslen en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarios. (...) Uno de los
atributos del debido proceso lo constituye el derecho de defensa, que tiene como
presupuesto, para su ejercicio, la debida notificacién de las decisiones que
pudieran afectar una situacién juridica."8

De lo expuesto, se desprende que la potestad sancionadora (que se manifiesta a
través de una sancion administrativa) en el desarrollo de un procedimiento
administrativo sancionador, estd condicionada al respeto de los derechos
fundamentales que asisten al administrado, tal como es el derecho a un debido
procedimiento, el cual estd concebido como el cumplimiento de todas las
garantias, requisitos y normas de orden publico que debe observar la
administracion a fin que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afectarlos.

Teniendo en cuenta lo expuesto, este Sala considera que debe verificarse si en el
presente procedimiento se notificd validamente a Miski Mayo el Informe de
Supervisidn con la resolucién de imputacion de cargos.

Al respecto, de acuerdo con el numeral 3 de los articulos 234° y 235° de la Ley
WN® 27444, el inicio del procedimiento administrativo sancionador se realiza con la
notificacion al administrado de los hechos que se imputan a titulo de cargos, la
calificacién de las infracciones que tales hechos pueden constituir, la expresion de

Sentencia del Tribunal Constitucional del 12 de noviembre de 2004, recaida en el Expediente N° 2508-2004-
AAITC, Fundamento Juridico 2.
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las sanciones que se pudieran imponer, la autoridad competente para imponer la
sancién y la norma que le atribuye la competencia®.

Asimismo, la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, constituye
la norma procedimental que tiene por objeto regular el procedimiento
administrativo sancionador con el fin de determinar la existencia de infracciones
adminﬁtrativas en el ambito de la competencia de la fiscalizacion ambiental del
OEFA®,

Siendo ello asi, el articulo 12° del referido reglamento dispone que la resolucion
de imputacién de cargos debe contener lo siguiente:

"(i) Una descripcidn clara de los actos u omisiones que pudieran constituir
infraccién administrativa;

(i) Las normas que lipifican dichos aclos u omisiones como infracciones
administrativas;

(iii) Las sanciones que, en su caso, corresponderia impener, identificando la
norma que lipifica dichas sanciones;

(iv) El plazo dentro del cual el administrado podré presentar sus descargos por
escrito;

{v) Los medios probatorios que sustentan las imputaciones realizadas.”

Ahora bien, de la revision de la Resolucion Subdirectoral N® 053-2013-
DEFA/DFSAI/SDI del 25 de enero de 2013, por la cual se dio inicio al presente
procedimiento, se advierte que se cumplié con los requisitos que debe contener
una resolucion de imputacién de cargos.

En efecto, tal como lo ha indicado la DFSAI en el considerando 27 de la Resolucidn
N® 1200-2015-OEFA/DFSAIISDI *(...) de la revisién de la Resolucion Subdirectoral
N° 053-2013-OEFA/DFSAI/SDI, se advierte que la Subdireccién de Instruccion e

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

Articulo 234*.- Caracteres del procedimiento sancionador

Para el gjercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por: (...)

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacion de las infracciones
que tales hechos pueden construir y la expresién de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
coma la autoridad competenta para imponer la sancién y [a norma que atribuya tal competencia.

Articulo 235°.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiréin a las siguientes disposiciones: (...)

3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del procedimiento formula la
respectiva notificacién de cargo al posible sancicnado, la que debe contener los datos a que se refiere el numeral
3 del articulo precedente para que presente sus descargos por escrito en un plazo que no podra ser inferior a
cinco dias habiles contados a partir de la fecha de notificacién.

Resolucién de Consejo Directive N* 012-2012-0EFAICD, que aprueba el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, publicada en El Peruano &l 13 de diciembre de 2012,

Articule 1.- Del objeto

El presente Reglamento regula el procedimiento administrative sancionador conducente a investigar y determinar
la existencia de infracciones administrativas en el ambito de competencia de la fiscalizacién ambiental a cargo
del Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, asl come la aplicacidn de sanciones y la
adopcidn de medidas cautalares y correctivas.
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31.

Investigacion cumplio con todos los requisitos establecidos para la imputacion de
cargos, toda vez que se realizé la descripcion clara de los hechos u omisiones, las
normas que tipifican dichos actos u omisiones, las sanciones que, en su caso,
corresponderia imponer —identificando la norma que las tipifica— y el plazo dentro
del cual el administrado debe presentar sus descargos, asimismo se remitio el
Informe de Supervisién como medio probatorio que sustenta las imputaciones”.

En cuanto el Informe de Supervision —que alega Miski Mayo- que no le fue
notificada con la imputacién de cargos, debe indicarse que dicho documento se
remitid conjuntamente con la Resolucion Subdirectoral N° 053-2013-
OEFA/DFSAI/SDI mediante un CD que contiene el Informe N° 302-2011-
OEFAJ/DS, conforme se corrobora de la Cédula de Notificacion N° 054-201341.

Al respecto, sobre el acto de notificacién debe tenerse presente lo dispuesto en
los numerales 21.3 y 21.4 del Articulo 21° de la Ley N° 27444, que disponen lo
siguiente:

"Articulo 21.- Régimen de la notificacion personal

i)

21.3 En el acto de notificacién personal debe entregarse copia del acto notificado
y sefialar la fecha y hora en que es efectuada, recabando el nombre y firma de
la persona con guien se entienda la diligencia. Si ésta se niega a firmar o recibir
copia del acto notificado, se hara constar asi en el acta, teniéndose por bien
notificado. En este caso la notificacién dejara constancia de las camc!edsﬁcas.
del lugar donde se ha notificado.”

21.4 La notificacién personal, se entenderd con la persona que deba ser
notificacla o su representante legal, pero de no hallarse presente cualquiera de
los dos en el momento de entregar la notificacién, podrd entenderse con la
persona que se encuentre en dicho domicilio, dejdndose constancia de su
nombre, documento de identidad y de su relacion con el administrada”.

Asi, los numerales antes citados disponen que la notificacién personal se hara en
el domicilio que conste en el expediente, o en el dltimo domicilio que la persona a
quien deba notificarse haya sefalado ante el érgano administrativo en otro
procedimiento analogo en la propia entidad dentro del ultimo afio; asimismo, en
caso de no encontrarse la persona a quien se le debe notificar, dicha diligencia se
debe entender con la persona que se encuentre en dicho domicilio, dejandose
constancia de su nombre, documento de identidad y su relacién con el
administrado.

En este contexto, de la revision del cargo de la Ceédula de Nofificacion
N°® 054-2013, a través de la cual se notificd a Miski Mayo la Resolucion
Subdirectoral N°® 053-2013-OEFA/DFSAI/SDI, se verifica que:

a) Fue entregada el 28 de enero de 2013
b) Fue recibida por Rocio Valencia, quien consigno su firma en el mismo.

41

Folio 672.
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c) Rocio Valencia, identificada con Documento Nacional de |dentidad
N°® 40577926, quien indico ser recepcionista, dejandose constancia de ello en

la referida Cédula.
d) La persona que recibid la notificacién no manifestd que no se remitio con la

notificacién un CD que contenia el Informe de Supervision.

De lo antes expuesto, se desprende que Miski Mayo fue notificada validamente
con el Informe de Supervision contenido en un CD conjuntamente con la
Resolucién Subdirectoral N® 053-2013-OEFA/DFSAI/SDI, conforme se corrobora
de la Cédula de Notificacién N® 054-2013.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe agregar que mediante Carta N° 046-2013-
OEFA/DFSAI/SDI del 20 de febrero de 2013 la Subdireccién de Instruccién e
Investigacion de la DFSAI remitid a Miski Mayo copias simples del Informe de
Supervision®Z,

Asimismo, mediante escrito con Registro N® 006255 del 20 de febrero de 2013%,
Miski Mayo presentd su escrito de descargos, con lo cual la administrada ejercio
su derecho de defensa.

Por lo expuesto, no se ha vulnerado el derecho de defensa de Miski Mayo al
haberse notificado el Informe de Supervisidn a fin que pueda formular sus
respectivos descargos. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado en
este extremo.

Si la determinacion de la responsabilidad de Miski Mayo sobre la base de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM contraviene los principios de,
legalidad y tipicidad recogidos en el articulo 230° de la Ley N° 27444

De acuerdo con el principio de legalidad consagrado en el literal d) del numeral 24
del articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd*, no se puede atribuir
infracciones ni aplicar sanciones que no hayan sido previamente determinadas
por ley. Asimismo, segun el principio de tipicidad —el cual constituye una de las
manifestaciones del principio de legalidad— las conductas que ameriten la
aplicacion de sanciones deben estar descritas de modo tal que cualquier

L

Folio 700 a 701.

Folios 702 a 771.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERL.
Articule 2°.- Derechos fundamentales
Toda persona tieme derecho:

24 A la libertad y a la seguridad perscnales. En consecuancia:

{oe)

d) MNadie serd procesado ni condenado por acto u omisidn que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa @ inequivoca, como infraccidn punible; ni sancionado con pena no
prevista en la lay.
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39.

40.

41,

ciudadano pueda comprender sin dificultad lo que estd proscribiendo una
determinada disposicion legal.

Respecto de |la aplicacién de los citados principios de la potestad sancionadora
del Estado en el ambito del derecho administrativo, el Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente:

“8. (...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad.
El primero, garantizado por el articulo 2° inciso 24, literal d) de la Constitucién,
se satisface cuando se cumple con la previsién de las infracciones y sanciones
en la ley. El sequndo, en cambio, define la conducta gue la ley considera como
falta. Tal precisidn de lo considerado como antijuridico desde un punto de vista
administrativo, por tanto, no estd sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que
puede ser complementado a través de los reglamentos respeclivos™®
(Subrayado agregado).

Cabe destacar ademas que ambos principios han transitado hacia el ambito del
Derecho Administrative Sancionador, a efectos de garantizar la vigencia de los
derechos de los administrados durante la tramitacion de procedimientos
administrativos sancionadores, recogiéndose estos en los numerales 1 y 4 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, respectivamente.

En efecto, el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444 recoge el principio de
legalidad, sefialando que solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las -
consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a
los administrados. Asimismo, el numeral 4 del articulo 230° de la referida ley
consagra el principio de tipicidad, estableciendo que solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacién extensiva o analogia®’.

Ahora bien, Miski Mayo alegé que se habria vulnerado el principio de legalidad,
contenido en el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444, toda vez que la
Resolucion Ministerial N* 353-2000-EM-VMM, no tiene rango de ley. De igual
modo, la administrada cuestiond que la mencionada Resolucién Ministerial
N°® 353-2000-EM-VMM no especifica conducta sancionable alguna, por lo que se
habria vulnerado el principio de tipicidad al determinarse la responsabilidad sobre
la base de la referida norma.

LH

E 1)

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00197-2010-PA/TC. Fundaments juridico 8.
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedienta N* 00197-2010-PA/TC, Fundamento juridico 5.
De esta manera, en virtud del principio de tipicidad, se acepta la existencia de la colaboracién reglamentaria con
la ley; esto es, que disposiciones reglamentarias puedan especificar las conductas infractoras o, mas aun, tipificar
infracciones, siempre y cuando en la ley se encuantren suficientemente determinados “los elementos basicos de
la conducta antifuridica y la naturaleza y los limites de la sancidn a impaner (...)"

GOMEZ TOMILLO, Manuel & Ifigo SANZ RUBIALES, Derecho Adminisirativo Sancionador. Parte General,
Teorla Genaral y Practica del Derecho Penal Administrativo. Segunda Edicion. Espafia: Arazandi, 2010, p. 132,
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43. Al respecto, tomando en consideracion el marco legal antes descrito, esta Sala
procederda a continuacién a analizar si la determinacién de responsabilidad
administrativa de Miski Mayo sobre la base de la Resolucidn Ministerial N® 353-
2000-EM-VMM, vulnera el principio de legalidad, por no tener esta la condicion de
norma con rango de ley. Posteriormente, se analizara si la resolucién de la DFSAI
vulnera el principio de tipicidad, ello en la medida que la norma en cuestién no
describiria con precisién la conducta que constituye infraccion.

Si se vulnerd el principic de legalidad

44. Sobre el particular, cabe indicar que el Texto Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM (en adelante, Decreto
Supremo N° 014-92-EM), establece la posibilidad de que la autoridad
administrativa imponga sanciones y multas a los titulares de derechos mineros
que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones normativas del

sector®®,

45, El 1 de julio de 1999, durante la vigencia del Decreto Supremo N° 014-92-EM, fue
expedida la Resolucién Ministerial N° 310-99-EM*®, que aprobé la escala de
multas y penalidades a aplicarse en caso de incumplimiento de las disposiciones
contenidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria y sus normas
reglamentarias (en adelante, Resolucion Ministerial N® 310-99-EM).

El 3 de setiembre de 2000, la Resolucién Ministerial N°® 310-99-EM fue dejada sin
efecto por el articulo 6° de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM-VMM, norma
que desde ese momento era la Unica que regulaba la escala de multas y
penalidades a aplicarse por el incumplimiento de disposiciones del Decreto
Supremo N° 014-92-EM y sus normas reglamentarias. '

47. Durante la vigencia de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM fue
promulgada la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y
fiscalizacién de las actividades mineras al Osinerg (en adelante, Ley N° 28964),

_'L la cual establecidé en su primera disposicién complementaria, que las disposiciones
- contenidas en la escala de sanciones y multas aprobada por la Resolucién

Ministerial N° 353-2000-EM-VMM seguirian vigentes y continuarian
ﬂ\g, aplicandose, de acuerdo con lo siguiente:

“PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de
fiscalizacién de las actividades mineras a su cargo, sequirén vigentes las

“ DECRETO SUPREMO N° 014-92-EM, Texto Unice Ordenado de la Ley General de Mineria, publicado en el
diario oficial El Peruano el 4 de junio de 1992,
Articulo 101°.- Son afribuciones de la Direccidn General de Mineria, las siguientes;
i) Imponer sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan
las disposiciones sefialadas en la presenta Ley, su Reglamento y el Cadige de Medio Ambiante,

" RESOLUCION MINISTERIAL N°® 310-99-EM, que aprueba la escala de multas y penalidades a aplicarse en
caso de incumplimiento de disposiciones del TUQ de la Ley General de Mineria y normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial E| Peruanc el 7 de julio de 1999,
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51.

disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuarén
aplicdndose los procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacion
de Aclividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM y sus
normas modificatorias, asi como la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por
Resolucion Ministerial N° 310-2000-EM,_siendo de aplicacién fodas las normas

complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes a la fecha
de promulgacién de la presente Ley (...)" (Subrayado agregado).

Es asi que la Ley N° 28964 hace suyas las disposiciones de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM-VYMM, otorgandcle cobertura legal y garantizando, de
esta manera, el cumplimiento del principio de legalidad de la Ley N°® 27444,

Cabe sefialar que las disposiciones de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-
VMM fueron aplicadas en el presente caso por el OEFA, en virtud del Decreto
Supremo N° 001-2010-MINAM, que le otorgd las facultades sancionadoras en
materia ambiental, empleando el marco normativo y escalas de sanciones que
venia aplicando el Osinergmin®, entre las cuales se encuentra, precisamente, la
referida resolucion ministerial.

Por consiguiente, corresponde desestimar el argumento planteado por la
recurrente sobre la vulneracion del principio de legalidad.

Si se vulnerd el principio de tipicidad

Conforme ha sido sefialado por el Tribunal Constitucional®’, el mandato de
tipificacion exige un grado de precision suficiente en la descripcion de la conducta
considerada como infraccion, ello con la finalidad de que —en un caso en concreto—
al realizarse la subsuncion del hecho en la norma que describe la infraccion, esta
pueda ser efectuada con relativa certidumbre.

DECRETO SUPREMO N® 001-2010-MINAM.

Articulo 4*.- Referencias Normativas

Al término del proceso de transferancia de funciones, toda refarencia a las funciones de supervision, fiscalizacién
¥ sancion en materia ambiental que realiza el Organismo Superviser de la Inversién en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, se entendera como efectuada al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA,
pudiendo este ditimo sancionar las infracciones en materia ambiental que hayan sido tipificadas mediante normas
y reglamentos emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal efecto hubiere
aprobado dicho erganismo regulador,

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N® 010-2002-ANTC
(Fundamentos juridicos 45 y 48) ha sefialado lo siguienta:

45, “El principio de legalidad exige no sdio que por ley se establezcan los delitos, sino tambign gue las conductas
prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que s conoce como el mandalo de determinacicn,
que prohibe la promulgacidn de leyes penales indeterminadas, y constifuye una exigencia expresa en nuestro
texto constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24) del Artlculo 2° de la Constitucion gue la tipificacidn
previa de la ilicitud panal sea “expresa e ineguivoca” {Lex certa).

486, El principio de determinacién del supuesto de hecho previsto en la Ley es una prescripcidn dirigida
al legislador para que éste dolte de significado univoco y preciso al tipo penal, de tal forma gue la actividad
de subsuncidn del hecho en la norma sea verificable con relativa certidumbre...”. (Resaltado agregada).
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52. Partiendo de ello, la importancia del mandato de tipificacién en un procedimiento
administrativo sancionador radica en la certeza de que los hechos detectados por
la Administracion correspondan con los hechos que configuran la infraccion y que
se encuentran descritos en la norma.

53. En este sentido, a fin de determinar si la conducta infractora materia del presente
procedimiento administrativo sancionador ha sido tipificada de manera adecuada,
esta Sala considera importante dilucidar si el hecho detectado durante la
supervision regular UM Baydvar configura el tipo infractor.

54. Para tales efectos, se debe precisar que mediante Resolucion Subdirectoral
N° 053-2013-OEFA-DFSAI/SDI se imputd a Miski Mayo el incumplimiento del
compromiso contenido en el EIA Fosfatos Bayévar, al verificarse un monticulo de
material excedente contiguo al acceso de la poza de relave N° 1, el cual no se
trasladé hacia los depésitos de desmontes, lo cual generé el incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, y configurd la infraccién prevista
en el numeral 3.1 del punto 3 de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM-VMM.

55. Dicho esto, corresponde sefialar, respecto de lo alegado por la apelante, que la
estructura de las infracciones imputadas se compone de dos elementos:

a) Norma sustantiva, que prevé la obligacion ambiental fiscalizable cuyo
incumplimiento se imputa; vy,

b) Norma tipificadora, que califica dicho incumplimiento como infraccién,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

Partiendo de ello, el articulo 6° del Decreto Supremo N® 016-93-EM constituye la
norma sustantiva, aplicable al presente caso, mientras que el numeral 3.1 del
punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM-VMM representa
la norma tipificadora.

§7. La obligacién contenida en el articulo 6° del Decreto Supremo
N°® 016-93-EM contiene la obligacién de que los titulares mineros deben ejecutar
la totalidad de los compromisos ambientales asumidos a través de sus respectivos
instrumentos de gestién ambiental aprobados.

@l:v/ 58. Ahora bien, corresponde sefialar que el incumplimiento de tal norma sustantiva
(articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM) configura el tipo infractor previsto
en la norma tipificadora (numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucién

Ministerial N° 353-2000-EM-VMM), la cual establece lo siguiente:

“3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el
TUO, Codigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por
D.S. N* 016-93-EM y su modificatoria aprobado por D.S. N* 059-93-EM; D.S.
N*® 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N® 25763, Ley de
Fiscalizacién por Terceros y su Reglamento aprobado por D.5. N° 012-93-EM,
Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EMANMM v ofras normas
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59.

60.

61.

62.

V.3

63.

modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacién o de los exdmenes especiales el monto de la multa serd de 10 UIT por
cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. (...)

Asi, el tipo infractor contenido en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM-VMM, consistente en infringir las
disposiciones establecidas en la legislacién ambiental, entre ellas, el Decreto
Supremo N° 016-93-EM -y que se verifica a través del incumplimiento de la
obligacién prevista en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM- se
encuentra debidamente descrito en la norma tipificadora antes sefialada.

Por lo tanto, esta Sala concluye que el hecho detectado por la Administracién
genera el incumplimiento de la referida norma sustantiva y configura el tipo
infractor previsto en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM, el cual contiene la prohibicion de incumplir las
disposiciones contenidas en la legislacion ambiental, entre ellas, el articulo 6° del
Decreto Supremo N® 016-23-EM

En consecuencia, en el presente caso, no se ha vulnerado el principio de tipicidad,
en particular en lo relativo a la exhaustividad en la descripcion de la conducta
infractora®,

Por lo tanto, con la determinacién de la responsabilidad de Miski Mayo sobre la
base de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM no se ha contravenido
los principios de legalidad y tipicidad recogidos en el articulo 230° de la Ley
N°® 27444, En ese sentido, corresponde desestimar los argumentos esgrimidos por
Miski Mayo en este extremo de su apelacion.

Si correspondia determinar la responsabilidad administrativa de Miski Mayo
por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

Los articulos 16°, 17° y 18° de la Ley N° 28611 prevén que los estudios
ambientales en su calidad de instrumentos de gestidon incorporan aquellos
programas y compromisos que, con caracter obligatorio, tienen como propésito
evitar o reducir a niveles tolerables, el impacto al medio ambiente generado por
las actividades productivas®®,

Resulta oportuno precisar que dentro de las exigencias derivadas del principio de tipicidad, se encuentra la de
axhaustividad suficiente en la descripcidén de la conducta sancionable, la cual implica (de acuerds con lo safalado
por Morén), que la norma legal “debe describir especifica y laxativamente lodos los efementos de la conducla
sancionable (...)"

MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative Ganeral, Novena Edicidn.
Lima; Gaceta Juridica, 2011, p. 709,

LEY N° 28611.
Articulo 16%.- De los instrumentos
16.1 Los instrumentos de gestidn ambiental son mecanismos orientades a la ejecucion de la politica ambiental,
sobre [a base de los principios establecidos an la presente Ley, y en lo sefdalado en sus normas complementarias
y reglamentarias.
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64. Asimismo, la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto
Ambiental (en adelante, Ley N° 27446) exige que toda actividad econdmica que
pueda resultar riesgosa para el medio ambiente obtenga una certificacion
ambiental antes de su ejecucién®. Cabe mencionar que durante el proceso de la
certificacién ambiental la autoridad competente realiza una labor de gestion de
riesgos, estableciendo una serie de medidas, compromisos y obligaciones que son
incluidos en los instrumentos de gestién ambiental y tienen por finalidad reducir,
mitigar o eliminar los efectos nocivos de la actividad econémica.

65. Por su parte, de acuerdo con el articulo 6° de la referida ley, dentro del
procedimiento de certificacion ambiental se debe seguir una serie de etapas, entre
las cuales se tiene la revision del estudio de impacto ambiental, lo que significa
que luego de la presentacién del estudio original formulado por el titular minero,
éste es sometido a examen por la autoridad competente®.

66. En tal sentido, resulta oportuno sefialar que una vez obtenida la certificacion
ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55° del Decreto Supremo
N® 019-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley N°® 27446 (en

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, nomades y aplicados con cardcter 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 gestibn ambiental podran ser de planificacidén, promocién, prevencidn, control,
correccién, informacién, financiamiente, participacién, fiscalizacidn, entre otros, rigiéndose por sus nommas
legales respectivas v los principios contenidos en la presente Lay.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambilental, los sisternas de gestidn ambiental, nacional,
sectoriales, regionales o locales; el ordenamignto territorial ambiental; la evaluacion del impacto ambiental; los
Planes de Cieme; los Planes de Contingencias; los estdndares nacionales de calidad ambiental; la certificacidn
amblantal, las garantias ambiantales: los sislemas de informacidn amblental; los instrumentos econdmicos, la
contabilidad ambiental, estralegias, planes y programas de prevencion, adecuacién, control y remediacidn; (...)
17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacién de los instrumentos
de geslién ambiental.”

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos,
En el disefic y aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar
su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos vy el cronograma de inversiones ambientales, asi como los

+ dermds programas y compromisos,

i LEY N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 23 de abril de 2001,
Articulo 3°.- Obligatoriedad de la certificacién ambiental
Mo podra iniciarse la ejecucidn de proyectes ni aclividades de servicios y comercio referidos en el articulo 2 y
ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o local podra aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o
habilitarlas si no cuentan previamente con la cerificacidn ambiental contenida en la Resolucién expedida por la
respectiva autoridad competente,

L LEY N® 27446.
Articulo 6°.- Procedimiento para la certificacidn ambiental
El procedimiento para la cerificacién ambiental constard de las etapas siguientes:
1. Presentacion de la solicitud;
2. Clasificacidn de la accidn;
3. Evaluacidn del instrumento de gestidn ambiental;
4. Resolucidn; vy,
5. Seguimianto y contral.



67.

68.

69.

adelante, Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM), sera responsabilidad del
titular de la actividad cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar,
mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefalados en
el Estudio de Impacto Ambiental®.

Por su parte, el numeral 2 del articulo 7° del Decreto Supremo N* 016-93-EM, en
concordancia con el articulo 2° de su Titulo Preliminar, sefiala que para el
desarrollo de actividades mineras, el titular debe contar con un estudio de impacto
ambiental, el cual debera ser presentado para su aprobacién ante la Direccion
General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y Minas. Dicho
estudio debe abarcar, entre otros, los aspectos fisico-naturales, biologicos, socio-
econdmicos y culturales en el area de influencia del proyecto, asi como las
medidas de prevencion, mitigacién o correccion a aplicar para lograr un desarrollo
armoénico entre las operaciones de la industria minera y el ambiente® .

Sobre el particular, debe indicarse que la exigibilidad de todos los compromisos
ambientales asumidos en los estudios de impacto ambiental por parte del titular
minero se deriva de lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM, el cual traslada a los titulares mineros la obligacion de poner en marcha y
mantener la totalidad de los programas de prevision y control contenidos en
sus instrumentos de gestion ambiental, entre ellos, el estudio de impacto
ambiental.

Por lo tanto, a efectos de sancionar el incumplimiento de cualquier compromiso
ambiental derivado de un estudio de impacto ambiental, corresponde identificar al
mismo, asi como a las demas especificaciones contenidas en el estudio ambiental
de que se trate para su cumplimiento.

b

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley N* 27448, publicado en el
diario oficial El Peruano el 25 de setiembre de 2009,

Articulo 55°.- Resolucién aprobatoria

La Resolucién que aprueba el EIA constituye la Certificacidn Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demés autorizaciones, licencias, permisos u ofros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucion
del proyecto de |mrer5|ﬁn

La Certificacitn A

as obligaciones para pmanlr controdar, mitigar,
Ambiental. Su

mwﬂ-_uwj_ﬁ—m i jone admmmrﬂmse lndmede HMW_M

El ctorgamiento de Ja Gerlrﬁcamdn Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles
o penales que pudieran derivarse de la ejecucidn de su proyecto, conforme a ley. (Subrayado agregaﬂu},

DECRETO SUPREMO N* 016-93-EM.

Articulo 2°.- Definiciones. Para los efectos de este Reglamento se define lo siguiente: (...}

Estudio de Impacto Ambiental (EIA).- Estudios que deben efectuarse en proyectos para la realizacion de
actividades en concesiones mineras, de beneficio, de labor general y de transporte minero, que deben evaluar y
describir los aspectos fisico-naturales, biolégicos, socio-econdmicos y culturales en el drea de influencia del
proyecto, con la finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la
naturaleza, magnitud v prever los efectos y consecuencias de la realizacidn del proyecto, indicando medidas de
previsian y control a aplicar para lograr un desarrollo ammdnico entre las operaciones de la industria minera y el
medio ambiente.

26



Ministeria Organismo de Evaluacion y

del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - OEFA

70. Ahora bien, en el EIA Fosfatos Bayévar se establecié como compromiso que el
desmonte que se genere en el area de mina y planta concentradora sera
transportado al botadero de desmonte, tal como se detalla a continuacion®:

“9.0 PLANDE MANEJO AMBIENTAL

{..)

9.7.4 Generacién de desmonte

La mayor parte de la construccidn que se realizard para el Proyecto Baydvar, se
efectuard mediante actividades de corte y relleno, i.e. el material que pueda ser
removido en los diferentes frentes de trabajo serd utilizado en la misma &rea para
rellenar, ya sea las plataformas de construccién o para la conformacion de
bermas de seguridad. Sin embargo, existiran algunos frentes de trabajo donde
se generaran excedentes de material que serdn considerados como desmonte
¥ que requerirdn de disposicion final fuera de los frentes de trabajo.

£

Los desmontes que se generen en el drea de la Mina y Planta
Concentradora, serdn transportados hasta el Botadero de Desmonte que
se habilitara en el drea de Mina"” (Resaltado agregado)

71. Durante la Supervision Regular del afio 2011 se constaté en la UM Baydvar la
presencia de un monticulo de desmonte (arenas, material estéril) contiguo a la
poza de relave N° 1, tal como se corrobora del Informe de Supervision®:

“(...) adyacente a la poza de relaves N° 1 se la ha observado la existencia
de material excedente (aproximadamente 100,000 tm) mal ubicados como:
desmontes, arenas, canios rodados, material estéril etc. contiguo al acceso a la
poza de relave N* 1 sin sefializacién apropiada. Se le recomendé conformar o
reubicar el material y colocar la sefializacién correspondiente”.

Dicho hallazgo generd la formulacién de la siguiente observacién y recomendacion
por parte de la supervisora®:

W

= Folio 853.
= Faolio 26.

= Folio 455.
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74.

75.

76.

Qbservacién 2:

Se evidencld menticulos de material excedente configus al acceso a la poza de relave N* 1 sin sefializacion apropiada.

Documents que sustenta la observaciin (acreditar);

Declaraciones  Folos [ X | Enirevistas D.5. N° 057-2004-PCM Reglamenio de la Ley
Bese Legal M® 27314 Ley General de Reslduos Sdlidos,

Ciiros At 55, 1
2 Locallzackn

Ver la Folo: 2.14. i .
; de la WGS 84 E: 517,073, y N: 9 328,821,

Anexo 4.27; Plano de planta de depbsitos o

de desmonte (botadero de Mina) Obsarvacign | Alttud: <11 msnm

Recomendacidn 2:

Proceder sagln comesponde al ElA, slendo necesardo ulilizar |as reas desiinadas para depdsita de desmontes cuando sea
necesario, Conformar el materal encontrado y colocar la sefializacion comespondlente.

Plazo 120 dias Responsable: g;er::?n:::ﬂ::i::::hlenla Y Gerenis de
FechadeVencimiento |  23defabrerodel 2012 |

Lo observado por la supervisora se complementa con la fotografia N® 2.14
contenida en el Informe de Supervision®', cuya descripcién por parte de la
supervisora es la siguiente: "Depdsito de desmonte de material excedente, segin
el titular este material procede del desbroce de la via de acceso y de la
construccién de la poza de Relave N°® 1. Este depdsito no estaba incluido en el
EIA".

Scbre la base de lo expuesto, la DFSAI concluyé que Miski Mayo habria
incumplido el compromiso asumido en el EIA Fosfatos Baydvar debido a que no
trasladd hacia el depésito de desmonte el monticulo de material excedente que se
detectd en un area contigua al acceso de la poza de relaves N® 1.

Al respecto, Miski Mayo alegd que la DFSAI incurriria en error al atribuirle la
condicién de residuo al monticulo de material excedente contiguo al acceso de la
poza de relave N° 1 gque fue detectado durante la supervisién, cuando en realidad
se trataba de un material que habria sido destinado para ser utilizado en otra
actividad. Agregd Miski Mayo que dicho material seria utilizado para cumplir otro
compromiso ambiental previsto en el EIA Fosfatos Bayovar.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo con el compromiso del EIA
Fosfatos Bayovar detallado en el considerando 51 de la presente resolucion, Miski

L1}

Folio 115.
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77.

78.

79.

Mayo se encontraba obligada a almacenar en el depésito de desmonte aquel
excedente del material removido que no hubiera utilizado para rellenar alguna
plataforma de construccion, conformacién de berma o alguna medida de
seguridad.

Siendo ello asi, si Miski Mayo considerd utilizar el material que fue detectado
durante la Supervisién Regular del afio 2011 a fin de cumplir otro compromiso
ambiental —como alega— debid darle el manejo ambiental adecuado asi como la
senalizacion, tal como se verifica en la Recomendacion N° 2 formulada en dicha
supervision.

Sobre la Recomendacién N° 2, debe indicarse que la misma se dicté en
concordancia con el compromiso establecido en el EIA Fosfatos Bayovar, por lo
gue de la misma se derivaron dos obligaciones excluyentes cuyo cumplimiento
dependian de la decisién de Miski Mayo.

En efecto, la administrada podia i) cumplir la mencionada recomendacion
mediante la respectiva disposicion final del excedente del material de desmonte
que no iba a utilizarse en alguna obra, ello segun lo dispuesto en el EIA Fosfatos
Baydvar; o, ii) proceder a utilizar dicho material de desmonte en alguna otra
infraestructura, pero dandole el debido tratamiento, como por ejemplo conformar
dicho material y colocar la sefializacién correspondiente.

Dicho ello, mediante Carta N® BAY-GEBAY-0023-12 presentado al OEFA el 23 de
febrero de 2012, la administrada comunicé el cumplimiento de la Recomendacion
N° 282, En virtud de dicho documento Miski Mayo comunicd haber realizado la
limpieza del material en el area materia de la recomendacién.

Sobre el particular, cabe indicar que en la supervisién que se realizé en la UM
Baydvar del 15 al 18 de setiembre de 2014, se constatd que los monticulos de
desmonte que se detectd en el afio 2011 ya no se encontraban, conforme se
detalla a continuacion®;

“Hecho verificado: Durante la supervision se verificé que los mencionados
monticulos, ubicados en las coordenadas detalladas, ya no se encuentran.
Segun el administrado, los monticulos fueron llevados al depdsito de desmonte
en fechas préximas a la supervisidn realizada. Foto N® 17"

De lo expuesto, se desprende que Miski Mayo opté por cumplir la mencionada
recomendacion en el extremo referido a realizar la disposicién final del material de
desmonte que no iba a utilizarse en alguna obra, con lo cual se advierte que lo
cuestionado por la administrada, sobre que dicho material seria utilizado para
cumplir otro compromiso ambiental previsto en el EIA Fosfato Baydvar, como es
la conformacién de pretil de la poza de relaves N° 1 no es cierta y por ende no
resulta estimable, toda vez que si considerd utilizar el material detectado durante

Faolios 639 a 640,

Folio 204,
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83.

84.

85.

87.

la Supervisiéon Regular del afio 2011 para la construccién del pretil de la poza de
relaves N° 1 debié conformar el material encontrado y demostrar con los medios
probatorios idéneos que finalmente el material fue utilizado para dicho fin.

Por lo tanto, esta Sala concluye que la administrada incumplié el compromiso
ambiental previsto en el EIA Fosfato Bayovar, pues no dispuso el monticulo de
material excedente contiguo al acceso de la poza de relave N” 1 en el depdsito de
desmonte.

En lo concerniente a lo alegado por la administrada, en el sentido que por el hecho
de remover el suelo esto no se convierte automaticamente en residuo (desmonte),
conforme al articulo 14 de la Ley General de Residuos Sélidos, debe indicarse que
en el presente procedimiento es materia de discusion si Miski Mayo incumplié el
compromiso previsto en el EIA Fosfatos Baydvar al no haber depositado en el
depédsito de desmonte un monticulo de material excedente detectado en el area
contigua al acceso de la poza de relave N° 1, y no sobre si dicho monticulo
constituye un residuo sdlido, razon por la cual dicho argumento resulta
desestimado.

Asimismo, Miski Mayo alegé que se habria vulnerado el principio de causalidad,
contenido en el numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444, pues no habria
incurrido en la infraccién imputada, toda vez que no incumplié el compromiso
contenido en el EIA Fosfatos Bayévar en la medida que el monticulo detectado
durante la supervisién no tenia la condicién de residuo sdlido, sino que era material
para la conformacién de pretil de la poza de relaves N° 1, por lo que se coloco el
monticulo en un lugar cercano a esta.

Al respecto, tal como se ha indicado precedentemente, la administrada incumplié
el compromiso ambiental contenido en el EIA Fosfatos Bayovar, pues el monticulo
de material excedente debid ser dispuesto en el depdsito de desmonte, razén por
la cual no se ha vulnerado el principio de causalidad, previsto en el numeral 8 del
articulo 230° de la Ley N° 27444 vya que la sancién debe recaer sobre el
administrado que realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de la infraccion
administrativa, y en el presente caso esta acreditada la infraccion imputada.

En lo concerniente a que la fotografia resefiada en el considerando 142 de la
resolucion apelada no seria un medio probatorio idoneo para imputar la
responsabilidad, pues no motiva de modo alguno que el material identificado sea
un excedente que deba ser considerado como desmonte por el generador, debe
indicarse que la fotografia N° 2.14 contenida en el Informe de Supervisién
complementa lo sefialado por la supervisora al momento de constatar un hallazgo.

LEY N* 27444,
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las enltidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales.
8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constifutiva de
infraccidn sancionable.

30



3

o | Ministerio
@ PERU de| Ambiente
88.

89.

90.

91.

e

Organismo de Evaluacion y Tribunal de

En ese sentido, en la mencionada fotografia la supervisora describié la presencia
de monticulos de material excedente y que dicho depdsito no estaba incluido en
el EIA Fosfato Bayovar, por lo que dicha fotografia otorgd un sustento adicional a
la informacién contenida en el Informe de Supervisién a fin que la DFSAI se forme
una conviccion sobre la conducta infractora de Miski Mayo.

En cuanto a que lo concluido en la supervisién de gabinete se contradice con el
Informe de Supervision, en cuya observacion N° 2 no se indica que se trate de
desmonte, pues lo Unico que se cuestiond fue la falta de sefalizacion de este
material; debe indicarse que tal como se ha sefialado en el considerando 71 de la
presente resolucion, la supervisora detect6 la presencia de desmontes, arenas,
cantos rodados, material estéril, los cuales constituyen material que debié ser
depositado en el deposito de desmonte, razén por la cual al formular la supervisora
la Recomendacion N® 2 consideré que aquel material excedente que no se iba a
utilizar de acuerdo a lo establecido en el EIA Fosfato Baydvar debia de ser
depositado en el depédsito de desmonte, con lo cual se acredita que el monticulo
detectado durante la supervisién era desmonte.

Por Ultimo, la administrada alegd que deberia ser considerado como un eximente
de responsabilidad el hecho de haber realizado la conducta imputada en
cumplimiento de otra obligacién establecida en el EIA Fosfatos Bayévar.

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo con el articulo 18° de la Ley N° 28325,
los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de las

______ :
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obligaciones fiscalizables derivadas de los instrumentos de gestion ambiental, -

normas ambientales asi como mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA®,

No obstante ello, cabe agregar que el numeral 4.3 del articulo 4° de la Resolucion
de Consejo Directivo N® 012-2012-OEFA/CD, dispone que en aplicacion de la
responsabilidad objetiva, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccién
administrativa, el administrado podra eximirse de responsabilidad sdlo si logra
acreditar la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho
determinante de tercero®, por lo que correspondia a la administrada acreditar la

LEY N® 29325,

Articulo 18°.- Responsabillidad objetiva

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-0OEFA/CD.
Articulo 4°.- Responsabilidad administrativa del infractor

(...
4.3 En aplicacién de la responsabilidad objetiva, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccidn

administrativa, &l administrado investigado podra eximirse de responsabilidad sdlo si logra acreditar de manara
fehaciente la ruptura de nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

)

Debe indicarse que mediante Resolucién de Presidencia de Consejo Directiva N* 045-2015-0EFA/PCD,
publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015, se aprobé el Texto Unico Ordenado del Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA. Dicho dispositivo legal recoge la misma obligacidn en
su articulo 4*,

N
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ruptura del nexo causal; sin embargo, Miski Mayo no ha cumplido con acreditar un
caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero para eximirse de su
responsabilidad.

Por lo expuesto, si correspondia determinar la responsabilidad administrativa de
Miski Mayo por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N® 016-93-
EM.

Si correspondia determinar la responsabilidad administrativa de Miski Mayo
por el incumplimiento de las Recomendaciones N** 6 y 9 formuladas en la
Supervision del afio 2010

Previamente al analisis de los argumentos de la administrada, referidos al
incumplimiento de las Recomendaciones N° 6 y 9 formuladas durante la
supervision del afio 2010, resulta pertinente enfatizar que los supervisores se
encuentran habilitados para formular las recomendaciones que consideren
adecuadas para subsanar las condiciones deficientes en los procesos, técnicas u
operaciones realizadas para el desarrollo de la actividad minera que identifiquen
durante su labor de supervision, y asi evitar o disminuir el impacto negativo que
causan o puedan causar las mismas.

Asimismo, resulta necesario precisar que la obligacion de hacer o no hacer
derivada de la recomendacitn no solo puede encontrar sustento en la normativa
del sector, sino también en criterios técnicos y tecnologias disponibles que
resulten aplicables.

En ese contexto, los supervisores deberan anotar en los libros de seguridad e
higiene minera y de proteccién y conservacion del ambiente, los hallazgos y
recomendaciones del caso, con indicacién del plazo y el nombre del responsable
de su cumplimiento, de acuerdo con las normas vigentes, y de conformidad con lo
dispuesto en el literal m) del articulo 23° de la Resolucién de Consejo Directivo
N° 205-2009-0S/CD, que aprobd el Reglamento de Supervision de Actividades
Energéticas y Mineras de Osinergmin (en adelante, Resolucion de Consejo
Directivo N° 205-2009-0S/CD)¥, reglamento aplicable al momento de la comisién
de las infracciones.

A su vez, corresponde sefialar gue, de acuerdo con el numeral 29.4 del articulo
29° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 205-2009-0S/CD®®, aplicable al

L

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 205-2009-0S/CD, Reglamento de Supervisién de Actividades

Energéticas y Mineras, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de noviembra de 2008,

Articulo 23°.- Obligaciones de las Empresas Supervisoras

Las empresas supervisoras lienen las siguientes obligaciones:

{..)

m) Para el caso de las actividades mineras, sin perjuicio de lo que se sefale en el informe respectivo, los
supervisoras deberdn anotar en los libros de seguridad e higiene minera y de profeccidn y conservacion del
ambiente, los hallazgos y recomendaciones, con indicacién del plaze y el nombre del responsable de su
curnplimiento, de acuerdo con las normas vigantes.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N® 205-2008-0SI/CD.
Articulo 29°.- Revisidn y Evaluacidn de los Informes de Supervision
32
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momento de la supervision, la labor de determinacién del cumplimiento o
incumplimiento de las recomendaciones formuladas por los supervisores externos
en la forma, modo yfo plazo especificados para su ejecucién, corresponde
finalmente a la autoridad encargada de la supervision, fiscalizacion y sancién, la
cual, en caso de verificarse una situacion de incumplimiento, debe imponer la
sancion correspondiente.

En ese sentido, de acuerdo con el Rubro 13 del Anexo 1 de la Resolucion de
Consejo Directivo N® 185-2008-0S/CD, el incumplimiento de las recomendaciones
en la forma, maodo y/o plazo establecido por los supervisores, constituye infraccion
administrativa sancionable hasta con ocho (8) UIT.

Partiendo de ello, la formulacién de la Recomendaciones N* 6 y 9 formuladas
durante la supervision del afio 2010, fueron efectuadas en ejercicio de la funcién
supervisora de la autoridad competente en materia de fiscalizacion ambiental de
las actividades mineras, razén por la cual su cumplimiento devino en obligatorio y,
por tanto exigible al vencimiento del plazo otorgado por el supervisor.

Sobre el incumplimiento de la Recomendacién N° 6 formulada en la
Supervision del afo 2010

Durante la supervision regular que se realizé entre el 23 y el 26 de octubre de
2010 en la UM Baydvar (en adelante, Supervision Regular del afio 2010) la
supervisora formulé la Recomendacién N° 6 conforme se aprecia del Acta de
Apertura y Cierre de la Supervision Regular 2010°:

ACCIONES Y
N* OBSERVACION MEDIDAS A PLAZO
REALIZAR

Se obsenvd en ef drea de Mina: fafo abierfo zona Norfe y Sur, Caonstruir canales de
& | no henen canales de coronacidn. Asl mismo no exisle canal de | coronacidn conforme el | 180 dias

coronacidn en el drea de desmonte. EiA aprobado.

(.-
29.4.- El incumplimiento de las medidas o acciones que debera tomar el responsable de |a actividad supervisada

para la subsanacion o levaniamiento de las observaciones notificadas o de las disposiciones emitidas por la
Gerencia de Fiscalizacidn correspondiente, la Gerencia Adjunta de Regulacidén Tarifaria o drea equivalente,
dentro del plazo otorgado para la subsanacidn o levantamienio, dard lugar al inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la impasicién de las sanciones correspondientes.

Cabe destacar que, con relacién al procedimiento de verificacibn da cumplimiante de recomandacionas, asle
Organo Coleglada plantea la siguiente descripcidn grafica;

" pincuTplTenio do s
eoamendacknes.
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Ahora bien, durante la Supervisién Regular del afio 2011 la supervisora indico que
la Recomendacion N° 6 formulada en el afio 2010 habia sido cumplida en un 80%,
tal como se detalla a continuacion™:

N* Incumplimianto Plazo Detalies %
Vancido Cumplimignto
Observacidn N* & Se Se observo la implementacion de los
observd, gue en el drea canales de coronacion en el lado
de Mina: tajo abiero zona Norte y Sur del Tafo. Asimismo se
Norte y Sur, no ftienen verificd [a existencia de canales de
canales de coronacidn. coronacién en el drea de
Asimismo no axiste canal desmontes, sin embargo adn no
g | % coronacidn en ef drea si se ha concluido el total del canal. 80 %
de dasmonta. (Fotos N* 2.12 y 2.13) (Resaltado
Recomendacidn N* 6 E/ agregada).
litular minero, deberd
conslruir canales de
coronacidn conforme el
ElA en un plazo méximo
de 180 dias.

De lo expuesto, la DFSAI concluyd que Miski Mayo incumplié la Recomendacién
N® 6 formulada en el afio 2010, toda vez que la administrada sefialé que en el lado
norte del botadero de desmonte, la construccién del canal de coronacion se
encontraba a un 90%.

. Al respecto, Miski Mayo alegd que la DFSAI indicd que si bien se habria construido

los canales de coronacion en el lado norte y sur y en la desmontera, la primera
instancia considerd que en este dltimo componente adn falta construir,
sustentando ello en las fotografias N*2.12 y 2.13 del Informe de Supervisién; sin
embargo, de las leyendas de las mencionadas fotografias no se desprenderia que
el canal de coronacién se encontraba incompleto, al contrario, las mismas
evidenciarian que tanto el lado norte y sur de las dreas de desmontes cuentan con
canal de coronacién y que las pendientes estan dirigidas hacia el cauce natural
del agua, con lo cual se corroboraria que Miski Mayo cumplié con implementar al
100 % la Recomendacion N° 6.

Sobre el particular, cabe indicar que los informes de supervision elaborados con
ocasion del ejercicio de la funcién supervisora, constituyen medios probatorios de
los hechos que en ellos se describen. En consecuencia, tales informes tienen
fuerza probatoria, puesto que responden a una realidad de hecho apreciada
directamente por la supervisora en ejercicio de sus funciones, ello en aplicacion

Falio 462
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de lo dispuesto en el articulo 165° de la Ley N° 274447 y el articulo 16° de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD™,

105. Siendo ello asi, cabe sefialar que en la supervision que se realizé del 15 al 18 de
setiembre de 2014 en la UM Baydvar, se verificd que no existe canales de
coronacion en el area de depdsito de desmonte, tal como se detalla a
continuacién™:

“Hecho impufado 3: Presunto incumplimiento de la recomendacion N* & de la
supervision regular del 2010: “el administrado deberd consiruir canales de
coronacién conforme al EIA en un plazo méximo de 180 dias" (zona de

desmonte)

“Se observd, que en el drea de Mina: tajo abierto zona Norte y Sur, no tienen
canales de coronacién. Asimismo no existe canal de coronacidn en el drea de
desmonte”.

“El titular minero, deberd construir canales de coronacién el EIA, en un plazo
méximo de 180 dias, a fin de que pueda corregir la observacién”.

Con relacién a lo alegado por el administrado respecto del cumplimiento de la
recomencdacién se debe mencionar que al momento de la verificacion en campo
durante la supervisién regular 2011, los supervisores detectaron la existencia de
canales de coronacidn en el drea de desmontes, sin embargo adn no se ha
concluido el total del canal, conforme consta en el formato N* 06/D5.

Hecho verificado: Durante la supervisién™ se observé que no existen canales
de coronacién en el drea del depésito de desmonte. Sin embargo se debe
mencionar que en su reemplazo se vienen construyendo digues de contencién
Note, Sur, Oesfe, conforme al ITS aprobado mediante Resolucién Directoral
N°® 360-2014-MEM/DGAAM. Foto N*® 18." (Resaltado agregado).

106. De lo expuesto, se desprende que Miski Mayo incumplié la Recomendaciéon N° 06
formulada en el afio 2010, pues en el afio 2014 se constatd que todavia no se
habia construido el canal de coronacion para el area de desmonte; razén por la
cual se concluye que la mencionada recomendacién no fue implementada dentro
del plazo que le fue otorgado por la supervisora, lo cual configura una infraccion

g LEY N® 27444,
Articulo 165%.- Hechos no sujetos a actuacidon probatoria
i Mo sera actuada prueba respecto a hechos plblicos 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 ocasidn del ejercicio de sus
nciones, o sujetos a la presuncidn de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-0EFA/CD, Reglamento del Procedimiento
Administrative Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 13 de diciembre de 2012.

Articulo 16°.- Documentos pablicos

La informacidn contenida en los informes técnicos, actas de supenvisitn u otros documentos similares constituyen
medios probatorios y se presume cleria, salvo prueba en conlrario,

Folio 811.

Se refiers a la que se llevé a cabo en el 2014,
a5
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al Rubro 13 del Anexo 1 de la Resolucién de Consejo Directivo N°® 257-2009-
QS/CD.

Por ofro lado, Miski Maye alegé que se ha incurrido en un error en relacion a la
fotografia N° 1.5 presentada por Miski Mayo en su escrito de levantamiento de
observaciones del 20 de abril de 2011, pues dicha fotografia corresponderia a un
reporte de avance que data de dos (2) meses antes de la fecha de presentacion
de dicho informe. Ademas, agregd que presenté al OEFA la Carta N° BAY-
GEBAY-0063-11 el 20 de abril de 2011 a través de la cual informé que
construyeron 2927 metros lineales de canales de coronacion en las areas
requeridas, los cuales fueron implementados al 100 % dentro del plazo otorgado
para su construccion.

Respecto de ello, cabe indicar que la fotografia N° 1.5 contenida en la Carta
N° BAY-GEBAY-0063-11"° no tiene fecha cierta’, por lo que lo alegado por la
administrada —sobre que dicha fotografia corresponderia a un reporte de avance
que data de dos (2) meses antes de la fecha de presentacion de su informe= no
resulta estimable, toda vez que la Administracién recién tomé conocimiento de
dicha fotografia al momento que Miski Mayo presentd al OEFA el "INFORME
SOBRE CUMPLIMIENTO DE RECOMENDACIONES SEGUN EL ACTA DE
CIERRE DE LA SUPERVISION REGULAR DE MEDIO AMBIENTE-2010 DEL 23
AL 26 DE OCTUBRE DE 2010" mediante la mencionada Carta N° BAY-GEBAY-
0063-11.

. Por (ltimo, la administrada indica que la resolucion apelada adolece de

motivacion, pues se declard responsable a Miski Mayo en contra de los hechos
objetivamente sustentados en el escrito que presentaron en su oportunidad y de
las fotografias N*®2.12 y 2.13 del Informe de Supervision.

. Sobre el particular, cabe indicar que el numeral 4 del articulo 3° de la Ley N° 27444

concordado con el articulo 6° del mismo compendio normativo™, establece que el

Falio 786,

Sobre la fecha cierta, de acuerdo con el articulo 245* del Cédigo Procesal Civil (aplicable de manera supletoria
al presente procedimiento en atencién a su Primera Disposicién Final y en virud a lo sefialado en el Numeral 1.2
del Articulo IV del Tilulo Preliminar de la Ley N® 27444 un documento privade adquiere fecha cierta y produce
eficacia juridica desde su presentacién ante funcionario pdblico.

DECRETO LEGISLATIVO N° 768, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, publicado en el diario
oficial E| Pervano el 22 de abril de 1993,

Articulo 245°.- Un documento privado adquiere fecha cierta y produce eficacia juridica como tal en el proceso
desde:

1. La muerte del otorgante;

2, La presentacién del decumento ante funcionario plblico;

3. La presentacion del documento ante notario pdblico, para que cerifique |a fecha o legalice las firmas;

4, La difusidn a través de un medio pablico de fecha determinada o determinable; y

5. Otros casos analogos.

Excepcicnalmente, el Juez puede considerar como fecha cierta la que haya sido determinada por medios técnicos
que le produzcan conviceion.

LEY N® 27444,
Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:
36
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acto administrativo debe estar motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

En tal sentido, la motivacion debera ser expresa, mediante una relacion concreta
y directa de los hechos probados relevantes del caso y la exposicidn de las
razones juridicas que justifiguen el acto adoptado, no siendo admisibles como
motivacion el empleo de férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion
o insuficiencia no resulten esclarecedoras para la motivacion del acto.

Al respecto, conforme se aprecia del numeral IV.7.2 de la Resolucion Directoral
N° 1200-2015-OEFA/DFSAI, la DFSAI cumplid con acreditar la responsabilidad
administrativa de Miski Mayo por el incumplimiento de la Recomendacion N° 6
formulada en el afio 2010, toda vez que sustentd su motivacion en virtud de los
medios probatorios contenidos en el Informe de Supervision, tales como lo
verificado por la supervisora en el afio 2011 y las fotografias N**2.12 y 2.13
contenidas en el Informe de Supervision.

Cabe precisar respecto de las fotografias N*2.12 y 2.13 contenidas en el Informe
de Supervision, que las mismas complementan lo afirmado por la supervisora,
esto es que si bien se implementaron canales de coronacién en el area de
desmonte, no obstante la supervisora indicd que no se construyeron en su
totalidad los canales.

Por lo tanto, la Resolucién Directoral N° 1200-2015-OEFA-DFSAI se encuentra
debidamente motivada porque cumple con los requisitos de validez del acto
administrativo, en la medida que contiene una motivacién expresa al haberse
efectuado una relacidon concreta y directa de los hechos probados, junto con la

exposicién de las razones juridicas que justificaron la decisién adoptada, conforme

lo dispone el articulo 6° de la Ley N° 27444,

Por lo expuesto, esta acreditado que Miski Mayo incumplié la Recomendacion
N°® 06 formulada en el afio 2010, en ese sentido, corresponde desestimar lo
alegado por la administrada en este extremo.

(-]
4. Motivacidn.- El acto administrativo debe estar debidamente molivado en proporcién al contenido y conforme
al ordenamiento juridico.

Articulo 6°.- Motivacidn del acto administrative

6.1 La motivacion deberd ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa
a los anterioras justifican el acto adoptado.

{-..)

6.3 No son admisibles como motivacidn, la exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacidn para
el caso concrato o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccidn o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

()
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Sobre el incumplimiento de la Recomendacién N° 9 formulada en la
Supervision del afio 2010

Durante la supervision regular que se realizé entre el 23 y el 26 de octubre de
2010 en la UM Baydvar (en adelante, Supervision Regular del afo 2010) la
supervisora formulé la Recomendacién N° 9 conforme se aprecia del Acta de
Apertura y Cierre de la Supervision Regular 2010:

ACCIONES Y
N® OBSERVACION MEDIDAS A PLAZO
REALIZAR
9 Se ohsenvd, que en la Zona de secado en el drea de descarga | Colocar sistema de 180 dias
de silos de 40,000tm exisle polucidn de poivo. control de Polucidn

Ahora bien, durante la Supervisién Regular del afio 2011 la supervisora indicé que
la Recomendacion N® 9 formulada en el afio 2010 habia sido cumplida en un 20%,
tal como se detalla a continuacién™:

. . i %
N Incumplimiento Flazo vencido N Datalles Cumplimiento
Observacion N* 9: El titular ha empezado la instalacidn
Se obsarvd, que en la del Sistema de Supresidn de Polvos
zona de secado en ef en la faja fransportadora, faltando
éreg de descarga de aun instalar este mismo sistema en
silos de 40,000 tm existe la zona de los cangilones. Fotos N*
1 | polucidn de palvo. Si 225 228y 236 20%
Recomendacion N* 9:
Colocar sistema de
control de Polucidn  de
Polvos en un plazo
méximo de 180 dias

De lo expuesto, la DFSAI concluyd que Miski Mayo incumplié la Recomendacion
N® 9 formulada en el afio 2010, toda vez que si bien la administrada habria
instalado un sistema de control de polvos en la faja transportadora, asi como en
los alimentadores y parte superior de los silos, no instal6 dicho sistema en la zona
del elevador de cangilones que descarga en los silos.

Al respecto, Miski Mayo alegé que la DFSAI la declaré responsable por incumplir
la Recomendacion N° 9, pues no habria instalado el sistema de control de polvos
en la zona del elevador de cangilones que descarga en lo silos, con lo cual la .
primera instancia se estaria excediendo en los alcances de la mencionada
recomendacion.

Asimismo, la administrada sefald que el area cuestionada es la zona de secado
en el area de descarga de silos en donde se recomendé colocar un sistema de
control de polucién de polvos, y cuya implementacion fue corroborada por los
supervisores. No obstante, la falta de implementacion en los cangilones, que

Folio 860,

Folio 451,
38



Ministerio Qreganismo de Evaluacion

del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - OEFA B 3

sustenta la imputacién, no corresponderia al area de descarga de los silos, pues
se trata de un area previa, donde la faja transportadora TR5030-3 deposita el
concentrado seco para este sea elevado posteriormente descargado en los silos,
lo cual se evidencia en las fotografias N° 2.25 2.28 y 2.36 del Informe de
Supervision que sustentaron la infraccion.

121. Sobre el particular, en el EIA Fosfatos Bayévar se indica sobre el sistema de
secado y almacenamiento del concentrado de fosforo lo siguiente®:

“4.6.7 Zona de Secado y Almacenamiento

Esta drea se ubica adyacentemente al futuro Fuerlo para embargue de
concentrado de fosfatos del proyecto v en las proximidades de la carrelera
existente Panamericana Baydvar — Chiclayo, que llega hasta las instalaciones
de Petropert en Bayoyar.

La Zona de Secado y Almacenamiento comprende bésicamente de:

= un silo de recepcién de concentrado himedo de 200 | de capacidad;

« un sistema de secado compuesto por dos secadores rotatorios; y

* un silo de almacenamiento de concentrado seco de 80 000 t de capacidad,
Ademads contard con instalaciones auxiliares para facilitar la operacion de sacado
y almacenamienfo en esfa zona. En la Figura 4.1-2 se puede apreciar la
ubicacion de la Zona de Secado y Almacenamiento y en la Figura 4.6-11 se
puede apreciar una vista en planta de las diferentes instalaciones principales y
auxiliares de la Zona de Secado y Almacenamiento.”

122. En la figura 4.6-11 del EIA Fosfato Baydvar se aprecia la ubicacion de la zona de
secado y almacenamiento:

Figurn 4.6-11 Vista en Planta del Area de Secado v Almacenamiento
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Asimismo en la Figura 4.6-12 del EIA Fosfato Baydvar se muestra el diagrama de
flujo resumido del sistema de secado y almacenamiento de concentrado de
fosfato®!:

Figura 4.6-12 Dingrama de Flujo Resumido del Sistema de Secado v
Almacenamiento
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L b ——— lemna da Tecade

A FUERTo
—

el Tromperason

De ambas figuras se corrobora que el sistema de secado y almacenamiento esta
compuesto por instalaciones principales (secadores rotativos, silos de recepcion
y silo de almacenamiento) y auxiliares (fajas transportadoras, alimentadores,
cangilones, entre otros), entre las cuales existe una interrelacion en su
funcionamiento como un sistema integrado.

Siendo ello asi, para el caso de los cangilones estas reciben el concentrado seco
de las fajas transportadoras y las envian al silo de almacenamiento, por lo que la
evaluacién de la generacion del material particulado —que fue evaluada por la
supervisora en la Supervision Regular del afic 2011- fue de forma integral, como
un sistema, tal es asi que en la fotografia N* 2.28 contenida en el Informe de
Supervision®, la supervisora observd “gran generacién de polucion aérea en la
zona de unién entre la faja transportadora y la faja de cangilones al pie de las
tolveras™.

ElA Proyecio Bayovar Capitulo 4.0. Descripcitn del Proyecto, pagina 4-49,
Folio 122,

Ver el circulo en la figura N* 4.6-12.
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En ese sentido, se advierte que Miski Mayo no instal el sistema de supresién de
polvos en la zona de los cangilones, incumpliendo la Recomendacion N° 9
formulada en la Supervisién Regular del afio 2010.

En lo concerniente a que el funcionamiento de los cangilones no corresponderia
al area de descarga de los silos, pues se trata de un area previa donde la faja
transportadora TR5030-3 deposita el concentrado seco para que este sea elevado
y posteriormente descargado en los silos, debe sefialarse que tal como se
menciond anteriormente, los cangilones son un componente auxiliar del sistema
de secado y almacenamiento de concentrado, razén por la cual dicha area esta
comprendida dentro del sistema de secado que fue materia de la Recomendacion

N° 9.

Miski Mayo alegd que la resolucién apelada adolece de motivacion, pues se la
declaré responsable administrativamente pese haber implementado la totalidad
de la Recomendacion N° 9 en el drea de descarga de los silos, hecho que fue
corroborado durante la supervision, v ademas se habria incorporado un area
adicional (cangilones) que no fue materia de la recomendacion.

Al respecto, reiterando lo sefialado en el considerando 110 de la presente
resolucion, el acto administrativo debe estar motivado en proporcion al contenido
y conforme al ordenamiento juridico, seglin lo dispuesto en el numeral 4 del
articulo 3° de la Ley N° 27444 concordado con el articulo 6° de la mencionada ley.

Ahora bien, conforme se aprecia en el numeral IV.7.4 de la Resolucion Directoral
N° 1200-215-OEFA-DFSAI la DFSAI cumplid con acreditar la responsabilidad
administrativa de Miski Mayo por el incumplimiento de la Recomendacion N° 9
formulada en el afio 2010, toda vez que sustentd su motivacién en virtud de los
medios probatorios contenidos en el Informe de Supervision y complementado con
las fotografias N°* 2.25, 2.28 y 2.36 contenidas en el Informe de Supervision®.

. Por lo tanto, contrariamente a lo alegado por la administrada, la Resolucién

Directoral N* 1200-2015-OEFA-DFSAI si se encuentra debidamente motivada
porgue cumple con los requisitos de validez del acto administrativo, en la medida
que contiene una motivacion expresa al haberse efectuado una relacién concreta
y directa de los hechos probados, junto con la exposicién de las razones juridicas
que justificaron la decision adoptada, conforme lo dispone el articulo 6° de la Ley
N® 27444,

Por lo expuesto, esta acreditado que Miski Mayo incumplié la Recomendacion
N® 09 formulada en el afio 2010, en ese sentido, corresponde desestimar lo
alegado por la administrada en este extremo.

Sobre la base de lo expuesto, si correspondia determinar la responsabilidad
administrativa de Miski Mayo por el incumplimiento de las Recomendaciones
N° 6 y 9 formuladas en la Supervision del afio 2010.

Folios 121, 122 y 126.
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Sobre la condicion de reincidente de Miski Mayo

Mediante Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N°® 020-2013-
OEFA/PCD fueron aprobados los Lineamientos que establecen criterios para
calificar como reincidentes a los infractores ambientales bajo el ambito de
competencia del OEFA (en adelante, Resolucién de Presidencia del Consejo
Directivo N°® 020-2013-OEFA/PCD) cuyo objeto es establecer los criterios que
permitan a la DFSAI y a este Tribunal —en este Gltimo caso cuando corresponda—
calificar como reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los
procedimientos administrativos sancionadores, a efectos de determinar la
graduacion de las sanciones®,

Asi, la referida resolucién establece que “la reincidencia se configura cuando se
comete una nueva infraccién cuyo supuesto de hecho del tipo infractor es el mismo
gue el de la infraccién anterior”.

Cabe precisar que la Resolucién de Consejo Directive N* 038-2013-OEFA/CD,
que aprueba las Reglas Generales sobre el gjercicio de la Potestad Sancionadora
del OEFA, establece que son supuestos de hecho del tipo infractor aguellas
conductas de accién u omisién que signifiquen o expresen el incumplimiento de
obligaciones ambientales fiscalizables®.

. Asimismo, en el numeral V de la Resolucidn de Presidencia del Consejo Directivo

N® 020-2013-0OEFA/PCD, se establecid que la reincidencia esta conformada por
los siguientes elementos: i) la existencia de una resoclucién consentida o que agote
la via administrativa; y, ii) que las infracciones hayan sido cometidas en el plazo
de los cuatro afios anteriores.

De acuerdo con numeral 2.2 del articulo 2° de la Resolucién de Consejo Directivo
N°® 032-2013-OEFA/CD "El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental vela por el
cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del derecho de defensa y el
debido procedimiento, asi como por la correcta aplicacién de los demas principios
Jjuridicos que orientan el gjercicio de la potestad sancionadora de la Administracion
Pablica”.

RESOLUCION N® 020-2013-0EFA/PCD, gue aprobd los Lineamientos que establecen criterios para

calificar como reincidentes a los infractores ambientales bajo el Ambito de competencia del Organismo

de Evaluacidn y Fiscalizacidén Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano el 22 de febrero de 2013,

IL.OBJETO

5. El objeto del presente documento es establecer los criterios que permitan a la Direceidn de Fiscalizacidn,
Sancitn y Aplicacién de Incentivas y al Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental calificar como reincidentes a los
infractores ambientales en &l marco de los procedimientos administratives sancionadores tramitados por el
QEFA, para la graduacion de la sanciin ambiental correspondiente, asi como para la incorporacién del
raspactivo infractor reincidente an &l Registro da Infractores Amblantalas - RINA,

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 038-2013-0EFA/CD, que aprueba las Reglas Generales sobre
el ejercicio de la Potestad Sancionadora del Organismo de Evaluacidén y Fiscalizacidén Ambiental-OEFA,
publicada en el diario oficial El Peruano 18 de setiembre de 2013,

CUARTA.- Sobre el contenido del supuesto de hecho del tipo infractor

4.1 Se tipifican como supuestos de hecho de infracciones administrativas aquellas conductas de accidn
u omisidn que signifiquen o expresen el incumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables, incluyendo las
vinculadas a la fiscalizacidn ambiental.
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En virtud de ello, esta Sala considera verificar si concurren los elementos que
configuran la reincidencia a fin de declarar tal condicion a Miski Mayo, toda vez
que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, en su condicién de érgano revisor,
emitié pronunciamiento en el recurso de apelacion formulado por la administrada

en el Expediente N° 054-2012-DFSAI/PAS/MI.

En efecto, mediante Resolucion Directoral N® 519-2013-OEFA/DFSAI del 12 de
noviembre de 2013 la DFSAI sanciond a Miski Mayo por la infraccién al articulo 6°
del Decreto Supremo N° 016-93-EM, por incumplir el EIA Fosfatos Bayoévar i) al
implementar un canal que no se encuentra contenido en el EIA Fosfatos Bayovar;
i) no contar con diques perimetrales el depdsito de relaves finos, y iii) no estar

contemplado en el EIA Fosfatos Bayévar el depésito de relaves finos temporal.

Ahora bien, mediante Resolucion N°® 067-2014-0OEFS/TFA del 22 de abril de 2014,
el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental revoco la resolucion dictada por la DFSAI
antes mencionada, solo en el extremo referido al incumplimiento del articulo 6° del
Decreto Supremo N* 016-93-EM, al no contar con diques perimetrales el depésito

de relaves finos conforme a lo dispuesto en el EIA Fosfatos de Baydvar.

En cuanto a las otras dos conductas infractoras se confirmd la Resolucidn
Directoral N° 519-2013-OEFA/DFSAI, con lo cual respecto de estas dos
infracciones se agotd la via administrativa; razén por la cual el primer elemento

que configura la reincidencia se ha cumplido.

En cuanto al segundo elemento que configura la reincidencia, esto es, que las
infracciones hayan sido cometidas en el plazo de los cuatro afios anteriores, debe
tenerse en cuenta que la infraccién considerado como antecedente infractor se
cometio el 23 de octubre de 2010, el cual fue sancionado mediante la Resolucion
Directoral N® 519-2013-OEFA/DFSAI del 12 de noviembre de 2013 (la cual fue
impugnada por Miski Mayo) y esta a su vez confirmada por la Resolucién del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental N® 067-2014-OEFA/TFA del 22 de abril de

2014, quedando agotada la via administrativa®.

Sobre el cémputo del plazo de los cuatro (4) afios entre la resolucidn que agota la via administrativa y la
resolucidn directoral, se entiende que se debe tomar en cuenta las fechas en las que se emitieron ambos actos

administratives, toda vez que desde su emisidn el acto administrative es considerado vilide.

Al respecto, MORON URBINA sefiala lo siguiente:

*(...) El aclo adminisiralivo y la nolificacidn tienen vidas juridicas independientes, por fo que un aclo administralivo

a5 vdlido o no, anfes de ser comunicado y desde su dacidn, vincula a la Administracidn, pues le surge el deber

de nolificarlo y de efecutarfo, Aqgui la notificacidn es un requisito witerior & la conslitucidn del acto dirigido a
alcanzar su eficacia; prepara su gfecucidn voluntana o compulsiva respecto al administrado. (...) Pero para la
segunda lesis — acogida por la Ley — basfa que el acfo pueda ser adoplado foarmalmente dentro del término fifade,

con lo que ya serd valido y podrd nolificdrsele con posteniondad, adquinendo recién su eficacia”.

MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Frocedimiento Administrativo General. Movena Edicion. Lima:

Gaceta Juridica 5.A., 2011, p. 178,
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En tal sentido, siendo que la Resolucion N° 067-2014-OEFA/TFA (resolucion que
agotd la via administrativa) fue emitida dentro de los cuatro (4) afios anteriores a
la emisién de la Resolucion Directoral N® 1200-2015-0EFA/DFSAI, la conducta
infractora constituye un antecedente infractor, segun lo establecido en la
Resolucion de Presidencia de Consejo Directive N° 020-2013-OEFA/PCD,
conforme se aprecia en el siguiente grafico:

S A N - ; £178! Resoludit
 Conducta] ¥ Conduclaz’ 5 N - i s ro 1 WA Direcion N 1200 22
0010 1811072011 F. 2013-0EFAIDFSA 2015-DEFATDFEAI

!

La resolucién gue calificé a Miski
Mayo como reincidente se dictd
dentro de los 2 afios 1 mes y 4
dias de haberse dictado la
resolucién que impuso la primera
sancion.

Cabe indicar que esta Sala considera que no debe pretenderse que para el
computo de la reincidencia se tome en cuenta el plazo transcurrido entre la
comisién de la conducta infractora (considerada como antecedente infractor) y la
emisién de la resolucién directoral que sanciona la comision de la infraccién, toda
vez que aquella solo es considerada como una infraccién administrativa cuando
esta ha sido declarada mediante una resolucién consentida o que agote la via
administrativa. En virtud a ello, debe tenerse en cuenta que el plazo transcurrido
entre la emisidén de la Resolucion N° 519-2013-0OEFA/DFSAI y la Resolucién
Directoral N® 1200-2015-OEFA/DFSAI es de 2 afios, 1 mes y 4 dias, por lo que
esta Sala se encuentra dentro del plazo para declarar la reincidencia®.

Cabe indicar que &l 12 de julic de 2014 fue publicada la Ley N* 30230, Ley que establece las medidas tributarias,
simplificacién de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacién de la inversién en el pals (en
adelante, Ley N* 30230), la cual establecid en su articulo 19* que, durante un periodo de tres (3) afies contados
a partir de la vigencia de la referida ley, el OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevancidn y correccién
de la conducta infractera en malana amblanlal Asl, dumnle dicho pemdn el OEF.#. tramitard procedimiantos
excepcionales y sila a ecla iste accidn, ordenard la realizacion de
medidas comectivas dn:lnadas a rmlertlr Ja onnducta |nl‘raclnra

Mo obstante, es preciso indicar que en la tramitacién de procedimientos excepcionales en el marco de la Ley
N 30230, en los que se dictan medidas correctivas destinadas a revertir la conducta infractora (suspendiéndose
el procedimiento), ¥ en caso no se cumplan, se impone la sancién corespondiente (reanuddndose el
procedimiento), el presupuesto objetivo es |a declaracién de la existencia de una infraccion administrativa,

Asimismo, mientras dure dicho periodo de tres (3) anos que las sancionas a imponarse por las infraccionas no
podran ser superiores al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerde a la metodologia de
determinacién de sanciones, considerando los atenuanies y/o agravantes correspondientes, siendo que ello no
s@& aplicaria en los siguientes casos:
a) Infraceionas muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida v la salud de las personas. Dicha
afectacidn debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.
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146. En virtud de lo expuesto, es opinidn de esta Sala que, en la Resolucién Directoral
N°® 1200-2015-OEFA/DFSAI, la DFSAI debié pronunciarse respecto de calificacion
de Miski Mayo como reincidente por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto
Supremo N°® 016-93-EM.

147. Respecto de ello, cabe indicar que el principio del debido procedimiento, previsto
en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, en
concordancia con el principio de legalidad regulado en el numeral 1.1 del articulo
IV del mismo cuerpo normativo, establece que los pronunciamientos de la
autoridad administrativa deben sustentarse en la debida aplicacion e
interpretacién del conjunto de normas que integran el ordenamiento juridico
vigente, lo cual implica la obligacién de la autoridad de no desconocer o
contradecir dicha regulacion legislativa y, por ende, garantizar a los administrados
la obtencién de una decisién motivada y fundada en derecho®.

148. Siendo ello asi, resulta oportuno especificar que no son acordes al crdenamiento
juridico los actos dictados por la Administracién que no respetan los principios y
disposiciones contenidos en la Ley N° 27444,

149. Por tanto, habiéndose constatado que en la Resolucion Directoral N® 1200-2015-
OEFA/DFSA la DFSAI no se pronuncio sobre la condicién de reincidente de Miski
Mayo, pese a que conforme se ha acreditado en el presente item, han concurrido
los elementos que configuran la reincidencia, dicha falta de motivacion ha
generado la vulneracion de los principios de legalidad y del debido procedimiento,
previstos en los numerales 1.1 y 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
N® 27444, habiéndose configurado la causal de nulidad prevista en el numeral 1
del articulo 10° de la Ley N° 27444,

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

&) Reincidencia, entendiéndoze por tal la comizidn de la misma infraccién dentro de un periodo de seis (6) meses
desde que quedd firme la resolucidn que sanciond |a primera infraccidn.

Respecto del literal ¢) del articulo 19° de la Ley N* 30230, debe sefialarse que el plazo de seis (6) mesas que se
establece en dicho literal es para efectos de determinar la via procedimental del llevarse a cabo un procedimiento

excepciona al amparo del régimen de la Ley N°® 30230, o un procedimiento ardinario.

LEY N° 27444,

TITULO PRELIMINAR

Articule IV.- Principlos del procedimiento adminlstrative

1. El procedimiento administrative se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de ofros principios generales del Derecho Administrative:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron

conferidas.

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

% LEY N*® 27444,
Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de plenc derecho, los siguientes;
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150. Por lo tanto, corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Directoral N° 1200-

151.

152.

2015-0OEFA/DFSAIl del 16 de diciembre de 2015, en el extremo que omitid declarar
reincidente a Miski Mayo por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo
N°® 016-93-EM, asi como la publicacién de la calificacion de reincidente en el
Registro de Infractores Ambientales del OEFA.

En virtud de lo expuesto, esta Sala considera que cuenta con los elementos
suficientes para emitir pronunciamiento sobre la condicién de reincidente de Miski
Mayo, tal como se ha acreditado en los considerandos 134 a 145 de la presente
resolucién; por lo que, en aplicacion de la facultad atribuida en el numeral 217.2
del articulo 217° de la Ley N° 27444, corresponde declarar reincidente a Miski
Mayo por la infraccién al articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, asi como
la publicacién de la calificacion de reincidente en el Registro de Infractores
Ambientales del OEFA.

De conformidad con lo establecido 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
Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA; y la Resolucién del Consejo Directivo N° 032-2013-
OEFAJCD, gque aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N® 1200-2015-OEFA/DFSAI del 16
de diciembre de 2015, a través de la cual se declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Compafia Minera Miski Mayo S.R.L., por el incumplimiento
del articulo 8° del Decreto Supremo N° 016-93-EM que configuré la infraccidn prevista
en el numeral 3.1 del punto 3 del Resolucién Ministerial N* 353-2000-EM-VMM y por el
incumplimiento del Rubro 13 del Anexo 1 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 185-
2008-0S/CD, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resclucién; quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDOQ.- Declarar la NULIDAD de la Resolucion Directoral N° 1200-2015-
OEFA/DFSAI del 16 de diciembre de 2015, en el extremo que omitié declarar reincidente
a Compania Minera Miski Mayo S.R.L. por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto

1. La centravencidn a la Constitucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias,

LEY N" 2T444,
Articulo 217°.- Resolucian

(.-}

217.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracidn de nulidad,
resolvard sobre &l fondo del asunto, de contarse con log elemantos suficientes para ello. Cuando no sea posible
pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicidn del procedimiento al momente en que el vicio
s8 produjo.
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Supremo N°® 016-93-EM, asi como la publicacién de la calificacion de reincidente en el
Registro de Infractores Ambientales del OEFA.

TERCERO.- Declarar reincidente a Compafia Minera Miski Mayo S.R.L. por la comision
de la infraccion al articulo 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM, asi como disponer la
publicacion de la calificacion de reincidente en el Registro de Infractores Ambientales
del OEFA.

CUARTO.- Notificar la presente resolucion a Compariia Minera Miski Mayo S.R.L. y
remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancidn y Aplicacion de Incentivos,
para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

N —{
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LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRON
Presidente
Sala Especializaga en Mineria
Tribunal de Fiscalizagion"Ambiental

HECTOR 4% HAVARRY ROJAS
Vocal
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