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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N'Y45-2012-OEFA/TFA
Lima, 13 NOV. 202

VISTO:

El Expediente N° 033-08-MA/E que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA MINERA MISKI MAYO S.R.L' (en adelante, MISKI MAYO) contra la
Resolucién Directoral N° 255-2012-OEFA/DFSAI de fecha 21 de agosto de 2012 y el

Informe N° 263-2012-OEFA/TFA/ST de fecha 12 de noviembre de 2012;

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucion Directoral N° 154-2012-OEFA/DFSAI de fecha 19 de junio de 2012
(Fojas 593 al 605), notificada con fecha 19 de junio de 2012, rectificada mediante
Resoluciéon Directoral N° 158-2012-OEFA/DFSAI de fecha 26 de junio de 2012, la
Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicaciéon de Incentivos del OEFA impuso a
MISKI MAYO una multa de veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) por la

comisién de dos (02) infracciones?, conforme se detalla a continuacion:

HECHOS IMPUTADOS

NORMA INCUMPLIDA

TIPIFICACION

SANCION

Jurada categoria B

Incumplir el compromiso
contenido en la Declaracion

del

Numeral 7.2 del articulo
7° del Reglamento
aprobado por Decreto

Numeral 3.1 del punto
3 del Anexo de la
Resoluciéon Ministerial

10 UIT

}

' COMPANIA MINERA MISKI MAYO S.R.L. identificada con Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 20506285314

2 Cabe sefialar que de acuerdo al articulo 2° de la parte resolutiva de la Resolucion Directoral N° 154-2012-OEFA/DFSAI de

fecha 19 de junio de 2012, se dispuso el archivo del presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo
- referido a cinco (05) infracciones al numeral 7.2 del articulo 7° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 020-

2008-EM y una (01) infraccion al literal m) del articulo 23° del Reglamento aprobado por Resoluciéon N° 324-2007-OS/CD.




A@@@ X

Proyecto de Exploracién “La
Morada”, aprobada con
Resolucién Directoral N° 473-
2006-MEM-AAM, toda vez
que el titular minero ha
construido un acceso de
1,911m, con anchos variables
que van desde 3.70m a
5.80m, superando asi, las
dimensiones aprobadas en el
compromiso ambiental

Supremo N° 020-2008-
EM?®

N° 353-2000-EM-VMM?

Incumplir el  compromiso
contenido en la Declaracion
Jurada categoria B aprobada
con Resolucion Directoral N°
473-2006-MEM-AAM del
Proyecto de Exploracién “La
Morada”; por cuanto se han
construido las plataformas de

Numeral 7.2 del articulo
7° del Reglamento
aprobado por Decreto
Supremo N° 020-2008-
EM

Numeral 3.1 del punto
3 del Anexo de la
Resolucién  Ministerial
N° 353-2000-EM-VMM

10 UIT

perforacién en areas distintas
a las ubicaciones aprobadas
en su instrumento de gestion
ambiental

MULTA TOTAL 20 UIT

2. Mediante escrito de registro N° 2012-E01-014981 presentado con fecha 10 de julio de
2012 (Fojas 630 al 666), MISKI MAYO interpuso recurso de reconsideracién contra la
Resolucién Directoral 154-2012-OEFA/DFSAI de fecha 19 de junio de 2012.

* DECRETO SUPREMO N° 020-2008-EM — REGLAMENTO AMBIENTAL PARA LAS ACTIVIDADES DE EXPLORACION
MINERA.

Articulo 7°.- Obligaciones del titular

7.2 Durante el desarrollo de sus actividades de exploracién minera, el titular esta obligado a lo siguiente:

a) Ejecutar todas las medidas dispuestas en el estudio ambiental correspondiente, en los plazos y términos aprobados por
la autoridad.

b) Adoptar medidas y buenas practicas para prevenir, controlar, monitorear, mitigar, restaurar, rehabilitar o reparar, segin
corresponda, los impactos y efectos negativos generados por su actividad.

* RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM. ESCALA DE MULTAS Y PENALIDADES A APLICARSE POR
INCUMPLIMIENTO DE DISPOSICIONES DEL TUO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA Y SUS NORMAS
REGLAMENTARIAS.

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cddigo 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.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras
normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacién o de los exdmenes
especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. (...)

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



A través de Resolucién Directoral N° 255-2012-OEFA/DFSAI de fecha 21 de agosto
de 2012 (Fojas 672 a 674), notificada con fecha 21 de agosto de 2012, la Direccién
de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos declaré infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por la recurrente.

Mediante escrito de registro N° 2012-E01-019509 presentado con fecha 13 de
setiembre de 2012 (Fojas 677 al 735), MISKI MAYO interpuso recurso de apelacién
contra la Resolucién Directoral N° 255-2012-OEFA/DFSAI de fecha 21 de agosto de
2012, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

a) Se present6 el dia 05 de mayo de 2008, la Modificacién de la Declaraciéon de
Impacto Ambiental del Proyecto de Exploracion “La Morada®, aprobada mediante
Resolucién Directoral N° 473-2006-MEM/AAM de fecha 23 de noviembre de
2006, indicando la nueva ubicacién de las plataformas N° 1, 2 y 3, asi como
determinando las medidas de longitud y ancho de la construccién de los accesos
en 3.57 Km y 4 m, respectivamente.

b) No es razonable que se ejerza potestad sancionadora en perjuicio de la
recurrente toda vez que a la fecha de la imposicion de la multa, la modificacion
de las plataformas de perforacién y de los accesos contaban con la aprobacién
de la autoridad competente.

c) Se ha vulnerado el Principio de Irretroactividad establecido en el nhumeral 5 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
toda vez que se ha aplicado retroactivamente el Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 020-2008-EM, cuando los incumplimientos relacionados a la
construccion de los accesos y las plataformas de perforacién son conductas de
naturaleza instantanea. Afiade que dicha construccién inicié entre mayo y julio
del afo 2007, por lo que la normativa a observarse para un supuesto
incumplimiento seria lo establecido en el Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 038-98-EM.

d) La resolucion recurrida carece de una debida motivacioén incurriendo en la causal
de nulidad contemplada en el numeral 2 del articulo 10° de la Ley N° 27444, toda
vez que no ha considerado como nueva prueba, diversos documentos
presentados por la recurrente en el recurso de reconsideracion, aduciendo que al
haber sido emitidos con fecha posterior a la realizaciéon de la supervisién, no
califican como tal.

Competencia

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones



del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (en adelante, OEFA)®.

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

7. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la ley citada en el
considerando precedente, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por los
sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervisi76n, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por
el OEFA".

8. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprobé el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion
y sancién en materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
y Mineria — OSINERGMIN al OEFA; y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD,
publicada el 20 de julio de 2010, se establecié como fecha efectiva de transferencia
de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de
mineria del OSINERGMIN al OEFA, el 22 de julio de 2010.

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

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

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental

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

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

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisiéon de posibles infracciones
administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los instrumentos
de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA.

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- (...)

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y
sancién en materia ambiental, en un plazo de treinta (30) dias utiles, contado a partir de la entrada en vigencia del
respectivo Decreto Supremo, deben individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que seran
transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento y disposicién de éste para su andlisis acordar conjuntamente los
aspectos objeto de la transferencia. (...)
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9. En adicién, el articulo 10° de la citada Ley N° 29325, los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA aprobado mediante Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM, y el articulo 4° del Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion del Consejo Directivo N° 005-2011-
OEFA/CD, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano
encargsado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del
OEFA”".

Norma Procedimental Aplicable

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

11. Siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento se encontraba vigente el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN,
aprobado por Resolucién N° 640-2007-OS/CD, correspondera observar el contenido
normativo de dicho cuerpo legal.

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

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a. Resolver en segunda y Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion interpuestos contra las resoluciones ¢
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos.

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

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

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

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

#,



Analisis

Proteccién constitucional al ambiente

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

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, constituye derecho fundamental de la persona
“gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida™.

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

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

El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes
y que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desarrolla
la vida y en cuya creacion no ha intervenido la accion humana. En puridad, medjo
ambiente alude al compendio de elementos naturales —vivientes e inanimados—
sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos).

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

'“ CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.
Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

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

" La sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html




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

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

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

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

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

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

2 LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 2°.- Del ambito

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

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

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

FRAUME RESTREPO, Néstor Julio. Diccionario Ambiental. ECOE ediciones, 2° edicion. Bogotéa, 2007.

'3 | a sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccién electronica:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html
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Lo expuesto se condice ademas con el concepto de Responsabilidad Social de las
empresas, que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en la
referida sentencia, respecto del cual cabe citar lo siguiente:

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

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

Respecto a la Modificacion de la Declaracion de Impacto Ambiental del Proyecto de
Exploracion La Morada

13. Respecto a lo alegado en los literales a) y b) del numeral 2, cabe sefialar que de
acuerdo al articulo 4° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 038-98-EM,
modificado por Decreto Supremo N° 014-2007-EM, en concordancia con el articulo 3°
de la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental,
para el desarrollo de actividades de exploracién en proyectos clasificados con
Categoria B, el titular minero debia presentar una Declaracién Jurada, que incluya
informacién relativa, entre otros, a programas de actividades, descripcion de
procedimientos y sistemas de control ambiental, asi como planes de recuperacién de
impactos.

En ese sentido, el articulo 3° del Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploracién Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 038-98-EM, establecia que
las acciones de prevision y control que deben realizarse durante el desarrollo de las
actividades de exploracién minera, son las contenidas en los planes de mitigaciéon y
4 recuperacion de impactos en la Evaluacion Ambiental, segun corresponda.

Posteriormente, las citadas obligaciones fueron recogidas en el literal a) de los
numerales 7.1y 7.2 del articulo 7° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
020-2008-EM, al prever que todo titular esta obligado a contar con un estudio
ambiental aprobado antes de iniciar sus actividades de exploracién, asi como ejecutar
las medidas dispuestas en el mismo, respectivamente.

Los articulos 18° y 25° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, prevén que los
Estudios de Impacto Ambiental en su calidad de instrumentos de gestién incorporen




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™.

Por su parte, de acuerdo al articulo 6° de la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional
de Evaluaciéon del Impacto Ambiental, dentro del procedimiento de certificacion
ambiental se debe seguir una serie de etapas, entre las cuales se tiene la de revision
del EIA, lo que significa que luego de la presentacién del estudio original presentado
por el titular minero, éste es sometido a examen por la autoridad competente.

En efecto, en el marco de los articulos 5° y 6° del Decreto Supremo N° 053-99-EM,
que establece las disposiciones que uniformizan los procedimientos administrativos
ante la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia
y Minas, y el articulo 12° de la Ley N° 27446, dicha autoridad se encuentra autorizada
a formular observaciones al estudio original, las mismas que una vez absueltas por el
titular formaran parte, ambas, del instrumento de gestion ambiental que se apruebe™.

" LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

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

Articulo 25°.- De los Estudios de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son instrumentos de gestion que contienen una descripcion de la actividad
propuesta y de los efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y
largo plazo, asi como la evaluacién técnica de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias para evitar o reducir el
dario a niveles tolerables e incluira un breve resumen del estudio para efectos de su publicidad. La ley de la materia sefiala
los demas requisitos que deban contener los EIA.

S LEY N° 27446. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL.
Articulo 6°.- Procedimiento para la certificacion ambiental

El procedimiento para la certificacion ambiental constara de las etapas siguientes:

1. Presentacion de la solicitud,

2. Clasificacion de la accion;

3. Revision del estudio de impacto ambiental;

4. Resolucion; y,

5. Seguimiento y control

S LEY N° 27446. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL.

Articulo 12°.- Resolucion de certificacién ambiental

12.1 Culminada la revision del estudio de impacto ambiental, la autoridad competente emitiré la resolucion que aprueba o
desaprueba dicho estudio indicando las consideraciones técnicas y legales que apoyan la decision, asi como las
condiciones adicionales surgidas de la revision del estudio de impacto ambiental si las hubiera.

12.2 La resolucién que aprueba el estudio de impacto ambiental constituira la cerfificacion ambiental, quedando asi
autorizada la ejecucion de la accién o proyecto propuesto.

DECRETO SUPREMO N° 053-99-EM. ESTABLECEN DISPOSICIONES DESTINADAS A UNIFORMIZAR
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS ANTE LA DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS AMBIENTALES.

Articulo 5°.- De existir observaciones en el EIA, EIAP, EA, PEMA, Plan de Cierre o Abandono, asi como en su ampliacién o
modificacién, y en la modificacién del PAMA, la Direccion General de Asuntos Ambientales notificara por escrito al titular de
la actividad para que en un plazo méaximo de noventa (90) dias pueda levantar las observaciones planteadas, después de
los cuales la autoridad podra declarar en abandono la solicitud de aprobacién.

Articulo 6°.- Si, en un plazo maximo de treinta (30) dias calendario, contados a partir de la recepcion del levantamiento de
las observaciones, la DGAA no se pronuncia sobre dicho levantamiento, los estudios y documentos a que se refiere el
articulo anterior, se daran por aprobados.



Conforme a lo sefalado, a efectos de sancionar el incumplimiento de cualquier
compromiso ambiental derivado de los instrumentos de gestibn ambiental,
corresponde identificar el compromiso especifico y su ejecuciéon segun el cronograma
y demas especificaciones contenidas en el estudio ambiental de que se trate.

En ese contexto, debe manifestarse que mediante Resolucién Directoral N° 473-
2006-MEM-AAM de fecha 23 de noviembre de 2006, se aprobé la Declaracién Jurada
del Proyecto de Exploracién Minera “La Morada” de la Compaiia Minera Miski Mayo
S.R.L., sustentandose en el Informe N° 088-2006/MEM-AAM/PRN/AV de fecha 23 de
nowembre de 2006.

Dicho Informe, establecié6 que en el proyecto de exploraciéon se ejecutarian 08
perforaciones diamantinas en tres plataformas de acuerdo a las siguientes
coordenadas:

Plataforma Sondaje Cagrlenadas (i
Norte Este

DDHH-01 9183 370 804 050

DDHH-05 9183 370 804 050

N°1 DDHH-06 9183 370 804 050
DDHH-07 9183 370 804 050

DDHH-08 9183 370 804 050

N° 2 DDHH-02 9 183 600 803 800

. DDHH-03 9 183 820 804 100

=2 DDHH-04 9 183 820 804 100

Asimismo, respecto a los accesos a las plataformas de perforacion, se formulé el
siguiente compromiso:

“Para el acceso a las plataformas de perforacion, se habilitaran 2 senderos con 2
m de ancho. Se rehabilitaran 3536 m de accesos”.

A fin de verificar el cumplimiento de las medidas de control, mitigacién y rehabilitacién
ejecutadas por MISKI MAYO en cumplimiento de los compromisos asumidos en su
Declaracién Jurada, se llevé a cabo la supervision especial efectuada por la empresa
supervisora externa Asesores y Consultores Mineros S.A. — ACOMISA (en adelante la
empresa supervisora) durante los dias 08 y 09 de mayo de 2008.

Es asi que, en el literal a) del punto 3.1 del Informe de Supervisién N° 12-ES-2008-
ACOMISA (Foja 149), la empresa supervisora sefialé que:

“De acuerdo al programa de exploracion, la ubicacion de las plataformas de

perforacién diamantina y los sondajes efectuados tienen 'una variacion de
ubicacién en su ejecucion”
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Asimismo, en la Tabla N° 04 del citado Informe de Supervisién, la empresa
supervisora identificé la diferencia en la ubicacién de las plataformas ejecutadas con
las proyectadas en el instrumento ambiental aprobado, conforme se puede apreciar a
continuacion:

Coordenadas UTM

Plataforma Sondaje Observaciones
Norte Este
N° 1 Distancia de Punto de Plataforma
DDHH-01 9183 800 804 112 proyectada = 434.45 m.
N° 2 Distancia de Punto de Plataforma
DDHH-02 9183 550 804 074 proyectada = 278.53 m.

Distancia de Punto de Plataforma
DDHH-03 9183 504 803 802 proyectada = 434.35 m.

Del mismo modo, respecto a los accesos a las plataformas de perforacion, la
empresa supervisora indica en el literal g del punto 3.1 de su Informe de Supervision
(Fojas 153 a 154), lo siguiente:

“El titular minero ha realizado la construccion de un acceso de 1,911 metros con
anchos variables que van desde 3.70 m a 5.80 m. Tal es el caso de la medicion
del ancho en el acceso entre la Plataforma N° 1 y N° 2, en las coordenadas
UTM 9 183 552 Norte y 804 099 Este, en el que se ha registrado un ancho de
5.80 metros.

El acceso construido corresponde a una trocha carrozable que presenta el
ancho indicado anteriormente y longitud de 1,911 m. mediante el cual se
accede a las 3 plataformas de perforacion diamantina. El titular minero no
cuenta con un Plano actualizado de las actividades de exploracion ejecutadas”

En ese contexto, debe indicarse que durante la supervisién se verificé que la apelante
incumplié el compromiso establecido en su Declaraciéon Jurada, determinandose las
infracciones por las cuales se ha sancionado a MISKI MAYO.

Sin perjuicio de lo sefialado, dado que la apelante alega que la variacién en el tamaro
de los accesos y la ubicacion de las plataformas de perforacion se encontraban
aprobadas en atencién a la presentacién de la solicitud de modificacién de la
Declaracion de Impacto Ambiental efectuada con fecha 05 de mayo de 2008; resulta
necesario analizar las modificaciones presentadas a la Declaracion Jurada del
Proyecto de Exploracién “La Morada”, aprobada mediante Resolucién Directoral N°
473-2006-MEM-AAM.

Al respecto, corresponde indicar que en lo relacionado a la fecha de ejecucién de

actividades propuesta, la citada Declaraciéon Jurada fue modificada de la siguiente
manera:
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- Primera Modificacién aprobada mediante Resolucién Directoral N® 0073-2007-
MEM-AAM de fecha 07 de marzo de 2007, ampliando la fecha de ejecucion
hasta el 07 de junio de 2007.

- Segunda Modificacién aprobada con Certificado de Viabilidad Ambiental N°
031-2007-MEM-AAM de fecha 04 de julio de 2007, ampliando la fecha de
ejecucién hasta el 07 de octubre de 2007

- Tercera Modificacion aprobada mediante Certificado de Viabilidad Ambiental
N° 068-2007-MEM-AAM de fecha 08 de noviembre de 2007, ampliando la
“fecha de ejecucién hasta el 07 de febrero de 2008

- Cuarta Modificacion aprobada con Certificado de Viabilidad N° 031-2008-MEM-
AAM de fecha 27 de febrero de 2008, ampliando la fecha de ejecucién hasta el
07 de agosto de 2008.

Cabe sefalar que a fojas 14 del expediente N° 033-08-MA/E obra la Carta N° MM-
094-2008 presentada a la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros con
fecha 05 de mayo de 2008, mediante la cual, MISKI MAYO presenta la Modificacion
de la Declaracion de Impacto Ambiental, categoria | del prospecto de exploracién
minera denominado La Morada — Cajamarca, para su revisiébn y aprobacion
correspondiente.

En este punto, es necesario precisar que el Decreto Supremo N° 038-98-EM, fue
derogado por el articulo 2° del Decreto Supremo N° 020-2008-EM, mediante el cual
se aprueba el Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera (en
adelante RPAAEM). Es asi que la tercera disposicion transitoria del RPAAEM
establece que las Declaraciones Juradas, son equivalentes para efectos legales a las
Declaraciones de Impacto Ambiental.

Por ello, es pertinente indicar que con relacién a las modificaciones la norma
precitada establece en su articulo 33° que el titular podra modificar el alcance de la
Declaracion de Impacto Ambiental aprobada sin exceder los parametros descritos en
el articulo 20, numeral 20.1 para la Categoria |, debiendo comunicar previamente a la
Direcciéon General de Asuntos Ambientales Mineros y al OSINERGMIN los cambios a
efectuar.

Sobre el particular, se debe tener presente que conforme al articulo 30° del RPAAEM,
la solicitud de aprobacién de la Declaraciéon de Impacto Ambiental esta sujeta a un
procedimiento de aprobacién automatica, para lo cual el titular de la misma debera
cumplir con todos los requisitos exigidos por el TUPA. El citado articulo agrega que
juntamente con la solicitud, el administrado presentara el formato de la Declaracion
Jurada referido en la Ley N° 29060, con la finalidad de hacer valer la aprobacién
automatica ante ella o terceras entidades de la administracién, constituyendo el cargo
de recepcion de dicho documento, prueba suficiente de la resolucién aprobatoria ficta
de su solicitud. Asimismo, también se sefiala que el titular podra solicitar mediante la
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misma Declaraciéon Jurada, una Constancia de Aprobacién Automatica de la
Declaracion de Impacto Ambiental.

Conforme a la normativa expuesta, corresponde sefialar que el proceso de
modificacion de la Declaracién de Impacto Ambiental se encuentra sujeto al
procedimiento de aprobacién automatica, el mismo que se encuentra obligado a
cumplir con los requisitos establecidos en el TUPA correspondiente, e incluye el
formato de Declaracién Jurada referido en el parrafo anterior.

Atendiendo a ello, debe indicarse que mediante Carta N° MM-201-2008 presentada
con escrito de registro N° 1078824 de fecha 23 de octubre de 2008, MISKI MAYO
presenté la Modificacion de Declaraciéon de Impacto Ambiental, Categoria I, del
proyecto de exploracién La Morada — Cajamarca.

Dicho escrito fue complementado mediante Carta N°® MM-205 presentado con escrito
de registro N° 1834116 de fecha 04 de noviembre de 2008, adjuntando la Ficha
Resumen del Proyecto en la que se rectifica el area del Proyecto y la delimitacion de
su perimetro, asi como el Formato de Declaracion Jurada de silencio Administrativo
Positivo.

En atencién a ello, mediante la Constancia N° 024-2008-MEM-AAM de fecha 11 de
noviembre de 2008, se otorga la Aprobacién Automatica a MISKI MAYO, al haber
presentado la Quinta Modificacion de la Declaracién de Impacto Ambiental del
proyecto de exploracién “La Morada” mediante escritos con registros 1832478 vy
1834116 de fechas 28 de octubre y 04 de noviembre de 2008, respectivamente.

En ese contexto, se determina que la Quinta Modificacién de la Declaraciéon de
Impacto Ambiental del Proyecto de Exploracién “La Morada”, aprobada mediante
Resolucién Directoral N° 473-2006-MEM-AAM, se efectud a través de los escritos con
registros 1832478 y 1834116 de fechas 28 de octubre y 04 de noviembre de 2008;
y no asi con la Carta N° MM-094-2008 presentada con fecha 05 de mayo de 2008,
por lo que debe desestimarse lo sefialado por la recurrente. De esta manera, la
modificacion que se alega fue realizada con posterioridad a los hechos que son
objeto de analisis, verificados durante la supervision efectuada los dias 08 y 09 de
mayo de 2008.

Sin perjuicio de lo sefialado, debe manifestarse también que existe una diferencia
entre lo indicado en la Ficha Resumen del Proyecto adjunta a la modificacién de la
Declaracion de Impacto Ambiental presentada con fecha 05 de mayo de 2008 y lo
identificado por el supervisor respecto de la ubicacién de las plataformas y el tamafio
de los accesos, conforme se puede apreciar de los siguientes cuadros:
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; DJ , Verificado en la Supervision | Documento de Modif. 05/05/2012
Plataforma
Norte Este Norte Este Norte Este
1{9 183370 804 050 9183 800 804 112 9 183 800 804 100
2|9183600 |803 800 9183 550 804 074 9183 550 804 100
3|19183820 804 100 9183504 803 802 9183 550 804 100
Construccion de Accesos DJ Verificado en la Supervision Docur.n.e ntt-)’de
Modificacion
Ancho 2 3.70ma5.80 m. 4
Longitud 3536 1911 3570

14,

En ese contexto, corresponde desestimar los argumentos sefialados por la recurrente
en estos extremos.

En cuanto a la supuesta vulneracion al Principio de Irretroactividad

Respecto a lo alegado en el literal c) del numeral 2, cabe sefialar que el Principio de
Irretroactividad establecido en el numeral 230.5) del articulo 230° de la Ley N° 27444,
establece que son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores normas le sean mas favorables.

Sobre el particular, MORON URBINA indica lo siguiente:

“Las disposiciones sancionadoras sélo son vélidas para tipificar y sancionar
ilicitos cuando hayan entrado en vigencia con anterioridad al momento de la
comisién de los hechos ilicitos y siempre que estén vigentes al momento de la
imposicién de la sancién por la autoridad”

Atendiendo ello, debe tenerse presente que se ha sancionado a la apelante por
incumplir los compromisos ambientales establecidos en la Declaracion Jurada del
Proyecto de Exploracion Minera “La Morada®, aprobada mediante Resolucion
Directoral N° 473-2006-MEM-AAM de fecha 23 de noviembre de 2006, consistentes
en:

- No cumplir con las medidas establecidas para los accesos a las plataformas de
perforacién, vy,
- Ubicar las plataformas de perforacion en lugares distintos a los aprobados.

En ese sentido, deviene pertinente resaltar que las infracciones antes sefialadas
fueron detectadas al momento de efectuarse la supervisién, es decir durante los dias
08 y 09 de mayo de 2008, fecha en la cual se encontraba vigente el RPAAM,
aprobado por Decreto Supremo N° 020-2008-EM, por lo que no se ha vulnerado de
modo alguno el principio bajo analisis.
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15.

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

Respecto a la nueva prueba presentada en el Recurso de Reconsideracion

Sobre lo alegado en el literal d) del numeral 2, corresponde sefialar que el articulo
208° de la Ley N° 27444 establece que el recurso de reconsideracion se interpondra
ante el mismo 6rgano que dicté el primer acto que es materia de la impugnacién y
debera sustentarse en nueva prueba.

Sobre el particular, este Tribunal Administrativo considera que el empleo de dicho
medio impugnatorio debe fundamentarse con un medio probatorio nuevo, el mismo
que no ha sido materia de revisién por parte del 6rgano sancionador y cuya
valoracién justificaria un cambio de criterio por parte de dicha autoridad.

En ese mismo sentido, MORON URBINA indica que la interposicion del recurso de
reconsideracion debe fundarse en un hecho tangible o circunstancia no evaluada con
anterioridad dentro del procedimiento, soportada en una nueva prueba instrumental:

“Precisamente para nuestro legislador no cabe la posibilidad que la autoridad
instructora pueda cambiar el sentido de su decisiéon con solo pedirselo, pues se
estima que dentro de una linea de actuacion responsable el instructor ha emitido la
mejor decision que a su criterio cabe en el caso concreto y que ha aplicado la
regla juridica que estima idénea. Por ello, perderia seriedad pretender que pueda
modificario con tan solo un nuevo pedido o una nueva argumentacion sobre los
mismo hechos. Para habilitar la posibilidad del cambio de criterio, la ley exige que
Se presente a la autoridad un hecho tangible y no evaluado con anterioridad, que
amerite la reconsideracion.”

En ese sentido, considerando que los medios probatorios presentados por MISKI
MAYO en su recurso de reconsideraciéon estan relacionados a la Modificacién de la
Declaraciéon de Impacto Ambiental presentada en octubre y noviembre de 2008, se
constata que dichos documentos estan relacionados a hechos ocurridos con
posterioridad a la supervision realizada del 08 al 09 de mayo de 2008, durante la cual
se detectaron la infracciones imputadas, razén por la cual no tiene la condicién de
“nueva prueba”.

Por lo expuesto, debe desestimarse lo alegado por la recurrente.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley N° 27444; Ley N° 29325, Ley

del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013, que

aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente;
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y
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Funciones del OEFA y Resolucién del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, que
aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por
COMPANIA MINERA MISKI MAYO S.R.L. contra la Resolucién Directoral N° 255-2012-
OEFA/DFSAI de fecha 21 de agosto de 2012 por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucioén, quedando agotada la via administrativa.

Articulo Segundo.- NOTIFICAR la presente resolucién a COMPANIA MINERA MISKI
MAYO S.R.L. y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA "AUGUSTO CHIRINOS CUBAS
Presidente Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCO/JOSE OLANO MARTINEZ

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

HECTOR APRKIA

Triburfal de Fiscalizaciéon Ambiental
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