EPUBLICA DEL pgg .

Tribunal de Tisczzacién Ambiental

Resolucion N°492-2013-OEFA/TFA
Lima, 30 SET. 2013

VISTOS:

El Recurso de Apelacion interpuesto por MINAS ARIRAHUA S.A. contra la Resolucion de
la Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria -
OSINERGMIN N° 007031 del 9 de abril de 2010, en el Expediente 1632521-MEM; y el
Informe N° 197-2013-OEFA/TFA/ST del 21 de agosto de 2013;

CONSIDERANDO:

8

Antecedentes

El presente procedimiento administrativo sancionador se inici6 como consecuencia
de la supervision regular llevada a cabo del 31 de mayo al 2 de junio de 2006, en las
instalaciones de la UEA “BARRENOQO” y la Concesién de Beneficio “YARETA" de
titularidad de MINAS ARIRAHUA S.A." (en adelante, ARIRAHUA), ubicadas en el
distrito de Yanaquihua, provincia de Condesuyos, departamento de Arequipa, en la
cual se detectaron infracciones a la normativa ambiental. Como producto de dicha
supervision, se elaboré el Informe de Fiscalizacion de Normas de Proteccion y
Conservacion del Ambiente N° 001-20067 (en adelante, Informe de Supervision).

Por Resolucion de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007031 del 9 de abril de 2010°, notificada el
20 de abril de 2010, la Gerencia General del OSINERGMIN impuso a ARIRAHUA |

Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 20135406245.
Fojas 12 a 209 y el Informe Complementario fojas 216 a 263.

Fojas 395 al 397.



una multa de veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de
dos (2) infracciones conforme al siguiente detalle®:

A NORMA : ~A
N HECHOS IMPUTADOS INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION
No implementar los anclajes de la
geomembrana en la relavera de
1 cianuraciéon, incumpliendo el 10 UIT
compromiso establecido en su Articulo 8° del | Numeral 3.1 del
EIA Reglamento punto 3 del Anexo
z aprobado por | de la Resolucién
No implementar los controles de | pecreto Sugremo Ministerial N® 353-
emision de polvos en el circuito | N° 016-93-EM 2000-EM/V/MME
2 | de chancado, incumpliendo el 10 UIT
compromisc establecido en su
EIA
MULTA TOTAL 20 uUIT

Mediante escrito presentado el 11 de mayo de 20107, ARIRAHUA interpuso recurso
de apelacién contra la Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor
de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007031 del 09 de abril de
2010, en atencion a los siguientes argumentos:

De acuerdo al articulo 2° de la parte resolutiva de la Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de
la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN N°® 007031 del 09 de abril de 2010, se dispuso el archivo del
presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a la infraccion al Articulo 6° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, en lo referente al compromiso ambiental del control de
emision de gases en el laboratorio quimico.

Decreto Supremo N° 016-93-EM - Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero-
Metalurgica, publicado el 01 de mayo de 1993.-

“Articulo 6°.- Sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 225° de la Ley, es obligacion del titular poner en marcha y
mantener programas de prevision y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de
Adecuacion Y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, analisis quimicos, fisicos y
mecanicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los afluentes o residuos liquidos 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, consignandose en ellos la informacién referida al tipo y volumen de los afluentes o residuos y las
concentraciones de las sustancias contenida en éstos.”

Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM - Aprueban escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada el 2 de setiembre de 2000.-

“ANEXO

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 ofras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de la fiscalizacion o de los examenes especiales el monto de la multa serd de 10 UIT por cada
infraccién, hasta un méaximo de 600 UIT. (...)"

Fojas 400 a 455.



Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento, contenido en el Numeral
1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, toda vez que el
OSINERGMIN le imputé el incumplimiento de compromisos ambientales
establecidos en el “Estudio de Impacto Ambiental de la Planta Yareta -
Instalacion de Planta Concentradora de 150 TM/DIA” (en adelante, EIA de la
Planta Concentradora de 150 TM/DIA), a pesar de que dicho estudio ambiental
no se encontraba vigente. Por ello, existe error en la motivacion de la resolucion
apelada.

ARIRAHUA aument6 la capacidad instalada de la planta Yareta a 350 TM/DIA,
por lo que presenté un nuevo estudio ambiental para esta ampliacion. Este
nuevo instrumento ambiental denominado “Estudio de Impacto Ambiental y
Disefio del Depdsito de Relaves del Proyecto de Ampliacion del Area y
Capacidad instalada de 150 a 350 TM/DIA" (en adelante, EIA de la Ampliacion
de la Planta Concentradora de 150 a 350 TM/DIA) modificé los compromisos
ambientales referentes a la relavera de cianuracion, contemplando Ia
construccion de un nuevo deposito para los relaves de cianuro.

Por tal motivo, la fiscalizadora externa no podia exigir la colocacion de una
geomembrana en el borde de la poza de cianuracion porque aquello implicaria
la modificacién del referido estudio ambiental.

Ademas, el aludido estudio no contempla de manera especifica el area que
debe ocupar la geomembrana, pese a ello, ARIRAHUA cumplié con anclar la
geomembrana en todo el borde del depésito de cianuracion desde su
construccion.

Con la aprobacion del EIA de la Ampliacion de la Planta Concentradora de 150
a 350 TM/DIA se establecié la manera de controlar la emision de polvos en el
circuito de chancado.

Con ello, se dio a ARIRAHUA la posibilidad de definir a su criterio el sistema
que utilizaria para tal fin, pero no se especifico la utilizacion de guardas, lo cual
fue requerido por el supervisor externo ALGON INVESTMENT S.R.L. a través
de la Recomendacion N° 06, durante la supervision efectuada.

No es exigible el requerimiento de las recomendaciones formuladas por la
supervisora externa ALGON INVESTMENT S.R.L., toda vez que la Direccion de
Fiscalizacion Minera no dictd el respectivo acto administrativo declarando la
conformidad del Informe de Supervision.

Ademas, las recomendaciones formuladas por la citada supervisora externa
excedieron las facultades concedidas por la Direccion de Fiscalizacion Minera
del Ministerio de Energia y Minas, dado que su labor solo se limitaba a evaluar
y determinar si ARIRAHUA cumplié con su instrumento de gestién ambiental y
no modificarlo a través de recomendaciones.



Pese a no estar obligados a cumplir las Recomendaciones N° 06 y N° 10
formuladas durante la supervision, ARIRAHUA decidié implementar tales
recomendaciones.

Competencia

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente®, se crea el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA.

En mérito a lo establecido en los Articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental’, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sancién ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325 dispone
que, mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores involucrados, se

Decreto Legislativo N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones

del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.-

"Segunda Disposiciéon Complementaria Final

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 Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 05 de marzo de 2009.-

“Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién 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 fiscalizacién, supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi como
de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente
Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.”

“Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, y
sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

(..})

¢) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de conlratos de concesién y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en concordancia
con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y
correctivas.

G



estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacién, supervision,
fiscalizacion, control y sancién 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 sancién ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (en adelante,
OSINERGMIN™) al OEFA, y mediante Resolucién N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010™, se establecié 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™ los Articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM', y el Articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.-

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

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

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacion 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, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA."

Ley N° 28964 - Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.-

“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

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

Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD - Aprueban aspectos objeto de la transferencia de
funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y el
OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.-

“Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumiré las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.”

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-
“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

{0

Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.-

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

“Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental



e

10.

de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD’®,
disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de
ejercer funciones como segunda y Ultima instancia administrativa al interior del
OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al analisis de los argumentos formulados por ARIRAHUA, este é6rgano
colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido procedimiento
previsto en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 274447
establecer la normativa procedimental aplicable a la tramitacion del presente
procedimiento administrativo sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la
actuacion de las partes intervinientes.

En tal sentido, corresponde indicar que a la fecha de inicio del presente
procedimiento se encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
OSINERGMIN N° 640-2007-OS/CD; siendo aplicable posteriormente, el Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion vy
Fiscalizacion Ambiental - OEFA, aprobado por Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD
vigente desde el 14 de diciembre de 2012,

16

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

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

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

c) Ejercerlas demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley."”

Resolucion de Consejo Directivo N°® 032 - 2013-OEFA/CD - Aprueban Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 2 de agosto de 2013.-

“Articulo 3°.- Competencia del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es compelente para pronunciarse sobre los recurso de apelacion
interpuestos contra las resoluciones emitidas por los organos de linea del OEFA, las quejas por defecto de
tramitacion y otras funciones que el asigne la normativa de la materia.”

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada el 11 de abril de 2001.-

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(..)

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

("

Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFAICD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 13 de
diciembre de 2012.-

“Articufo 3°.- Disponer que las disposiciones de caracter procesal del presente Reglamento se aplicaréan a los
procedimientos administrativos sancionadores en tramite, en la etapa en que se encuentren.”



V.1.
1.

12.

13.

Analisis

Proteccién constitucional al ambiente

De acuerdo al Numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucién Politica del Pert', toda
persona tiene el derecho fundamental a “gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida”.

El Tribunal Constitucional sefiala que el contenido esencial del citado derecho
fundamental esta configurado por: 1) el derecho a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado; vy, 2) el derecho a la preservacion de un ambiente sano y equilibrado:

“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de
un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de
manera natural y sustantiva. La intervencién del ser humano no debe suponer, en
consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el
segundo acapite, (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes piblicos
de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para Su
disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza también a los particulares” L

Asimismo, dicho Tribunal ha sefalado que ademas del Numeral 22 del Articulo 2°
de la Constitucion Politica del Per(, existe un conjunto de disposiciones de la Carta
fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente,
denominado “Constitucién Ecolégica™', de las que se deriva un conjunto de
acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover frente a las
actividades humanas que pudieran afectar al ambiente tal como se aprecia a
continuacion:

“Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la
Nacién, su explotacién no puede ser separada del interés nacional, por ser una
universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones
presentes y futuras™. (El énfasis es agregado)

Constitucion Politica del Per( 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.

(..)."

Sentencia del Tribunal Constilucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de 2008, recaida en el Expediente N° 3610-2008-PA/TC,
Fundamento Juridico 33.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N® 03343-2007-PA/TC,
Fundamento Juridico 11.
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14.

18.

16.

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompariada de una estrategia previsora del
impacto ambiental que la labor empresarial puede generar. La Constitucién no
prohibe que la empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos
naturales; lo que ordena la Constitucién 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
énfasis es agregado)

En ese sentido, Sen advierte que: “un medio ambiente dafiado que le niegue aire
limpio a las futuras generaciones (...) seguiré estando dafiado sin importar cuan
ricas sean esas generaciones™.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha definido al ambiente en los siguientes
términos:

“(...) 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 creacién no ha intervenido la accion humana. En puridad, medio
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)"?>.

En esa 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 bioldgicos 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.

23

24

Ibid. Fundamento Juridico 24.

SEN, Amartya: “Continuing the Conversation: Amarlya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphries e Ingrid
Robeyns". Feminist Economics N° 9, 2003, p.330. Consultado el 26 de marzo de 2013:

http:/lcsde.washington.edu/~scurran/files/readings/April28/recommended/Continuingthe Conversation.pdf (traduccién
nuestra)

Sentencia del Tribunal Constitucional del 1 de abril de 2005, recaida en el Expediente 0048-2004-Al, 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

(.-)

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 bioldgicos de origen natural o anfropogénico
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”.



18.

V.2

20.

En tal contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente sano
y equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes
a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas causen o
puedan causar al ambiente. Es por ello que dichas medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico que regula la proteccion del ambiente y en los
instrumentos de gestion ambiental.

En este orden de ideas, puede afirmarse que las normas sectoriales referidas a la
proteccién y conservacion del ambiente deberan interpretarse y aplicarse dentro del
marco constitucional que regula el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado.

Sobre la vulneracién del principio del debido procedimiento

En relacién a lo sefialado en el Literal a) del Considerando 3 de la presente
Resoluciéon, ARIRAHUA refiere que el OSINERGMIN le imputa el incumplimiento de
compromisos ambientales establecidos en el EIA de la Planta Concentradora de 150
TM/DIA, a pesar que dicho estudio ambiental no se encontraba vigente; motivo por
el cual alegé la existencia de error en la motivacion de la resolucion apelada.

Al respecto, conviene sefialar que antes de la modificacion del Numeral 3 del
Articulo 7° y el Articulo 20° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minero — Metallrgica, aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM?, se
exigia a los titulares mineros la presentacién de un nuevo EIA cuando se requeria
ampliar la capacidad de produccién de una planta de beneficio, como sucedio en el
presente caso.

Entonces de ello se desprende que la elaboracion del EIA de la Ampliacion de la
Planta Concentradora de 150 a 350 TM/DIA, se realizé en cumplimiento de lo

Decreto Supremo N° 016-93-EM — Que aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero-Metaltirgica, publicado el 01 de mayo de 1993.-
“Articulo 7°.- Los titulares de la actividad minera deberén presentar:

3. Los titulares de concesiones que se encueniren en la etapa de produccion u operacion y que requieren ampliar
sus operaciones, deberan presentar al Ministerio de Energia y Minas un Estudio de Impacto Ambiental del
correspondiente proyecto.

Articulo 20°.- E/ solicitante de una concesion minera y/o de beneficio, asi como los que realicen ampliaciones de
produccion en sus operaciones o de tamario de planta de beneficio superiores al 50%, tendrén en cuenta lo
dispuesto por el Articulo 35 del Reglamento de Procedimientos Mineros aprobado por Decreto Supremo No. 018-
92-EM en lo referente al Estudio de Impaclo Ambiental. Este comprendera lo establecido en la Parte 1 de Anexo 2,
gue forma parte del presente Reglamento.

Para los efectos los efectos de la aplicacion de lo especificado en el parrafo anterior, el porcentaje de ampliacion de
produccion en las operaciones o de famario de planta de beneficio, se medira sobre la capacidad de produccion
para la que se aprobo su (ltimo Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental
(PAMA).”



dispuesto por las normas citadas precedentemente, las cuales estaban todavia
vigentes a la fecha de la supervision®,

No obstante lo expuesto en los considerandos anteriores, debe sefalarse que la
aprobacion del EIA de la Ampliacién de la Planta Concentradora de 150 a 350
TM/DIA, no conlleva que se haya dejado sin efecto los compromisos asumidos en el
EIA de la Planta Concentradora de 150 TM/DIA, o que éste haya dejado de tener
vigencia.

Ademas, cabe indicar que de la revision de la resolucion apelada se advierte que el
OSINERGMIN sustenté el incumplimiento de los compromisos ambientales, objeto
de imputacién en el presente procedimiento, en virtud del EIA de la Planta
Concentradora de 150 TM/DIA; sin embargo, tales compromisos estaban
comprendidos a su vez en el EIA de la Ampliacién de la Planta Concentradora de
150 a 350 TM/DIA, tal como lo sefald el supervisor externo en el Informe de
Supervision®.

Es por ello que los compromisos ambientales referidos al anclaje de la
geomembrana de la relavera de cianuracion y la implementacién de controles de
emision de polvos en el circuito de chancado, estan plenamente identificados en los
instrumentos de gestién ambiental de ARIRAHUA, y en virtud del cual se sustentd la
resolucion apelada, conforme se sefiala en el Numeral IV.3 de la presente
Resolucién; por lo que no se ha vulnerado el principio del debido procedimiento.

Cabe precisar que el Numeral 3 del Articulo 7° y Articulo 20° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, fue modificado
por la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 078-2009-EM, publicado el 08 noviembre
2009.

“Articulo 7° - Los titulares de la actividad minera deberéan presentar:

()

3. Los titulares mineros que se encuentren en la etapa de explotacion y que requieren ampliar el volumen de sus
operaciones extractivas, deberdn presentar ante el Ministerio de Energia y Minas la modificacion del Estudio de
Impacto Ambiental aprobado para tal actividad. En el caso de unidades mineras que sélo cuentan con un PAMA
aprobado, correspondera presentar un Estudio de Impacto Ambiental respecto de la ampliacion de operaciones a
efectuar.

Articulo 20.- El concesionario minero y/o de beneficio que proyecte realizar ampliaciones de produccion en sus
operaciones o de tamafio de planta de beneficio superiores al 50%, se sujeta a lo dispuesto en la parte final del
inciso 3. del articulo 7 del presente reglamento, debiendo presentar un nuevo Estudio de Impacto Ambiental, salvo
que se encuentre en alguno de los supuestos indicados a continuacion:

a) Ampliaciones de produccion en sus operaciones sin afectar nuevas areas o exceder los limites de las areas que
fueron determinadas y evaluadas en el EIA o PAMA de la concesion de beneficio vigente.

b) En el caso de recrecimiento de relaveras, pads de lixiviacion y desmonteras, cuando el recrecimiento o
ampliacion de estos componentes no afecte nuevas areas o no exceda los limites de las areas que fueron
determinadas y evaluadas para dichos componentes en el EIA o PAMA que los consideré.

c¢) Cuando se trate de mejoras tecnologicas en la planta o sustitucion de equipos, siempre que no implique un mayor
consumo de agua o nuevas areas no consideradas en el EIA o PAMA.

Para los efectos de este articulo el porcentaje de ampliacion de la produccién en las operaciones o del tamario de la
planta de beneficio se medird sobre la capacidad de produccion aprobada en su ultimo Estudio de Impacto
Ambiental o Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental, segtin corresponda.

Foja 220.
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IV.3

En base a las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado
por ARIRAHUA en este extremo.

Respecto al incumplimiento del Articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM

Con relacién a lo alegado en los Literales b) y c) del Considerando 3 de la presente
Resolucion, se debe tener presente que de acuerdo al Numeral 2 del Articulo 7° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, en concordancia con el
Articulo 2° de su Titulo Preliminar, para el desarrollo de actividades de explotacion
el titular minero debe contar con un EIA, el que debera ser presentado para su
aprobacion ante la Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio
de Energia y Minas y abarcar, entre otros, los aspectos fisico-naturales, biolégicos,
socio-econémicos 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 medio ambiente®.

En este contexto normativo, conviene indicar que la exigibilidad de todos los
compromisos ambientales asumidos en los EIA por parte del titular minero se deriva
de lo dispuesto en el Articulo 6° del Reglamento aprobado por 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, llamese Estudio de Impacto Ambiental
y/o Programas de Adecuacién y Manejo Ambiental, debidamente aprobados.

Por lo tanto, a efectos de sancionar el incumplimiento de cualquier compromiso
ambiental derivado de los instrumentos de gestion ambiental antes mencionados,
corresponde identificar el compromiso especifico y su ejecucion segun el
cronograma y demas especificaciones contenidas en el estudio ambiental de que se
trate.

No implementar los anclajes de la geomembrana en la relavera de cianuracion

En el EIA de la Planta Concentradora de 150 TM/DIA, aprobado con fecha 26 de
julio de 1996, de conformidad con el Informe N° 355-96-EM-DGM/DPDM, se
estableci6 en el Literal n) del Punto 5.1.37 referente a las condiciones de seguridad
del terreno lo siguiente:

Decreto Supremo N° 016-93-EM - Se aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero-Metallrgica, publicado el 01 de mayo de 1993.-

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

Estudio de Impacto Ambiental (EIA).- Estudios que deben efectuarse en proyeclos 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, biologicos, socio-econémicos y culturales en el area de influencia del
proyecto, con la finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la naturaleza,
magnitud y prever los efeclos y consecuencias de la realizacién del proyecto, indicando medidas de prevision y
control a aplicar para lograr un desarrollo arménico entre las operaciones de la industria minera y el medio
ambiente.”
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29.

30.

31.

32.

34.

35.

“Los relaves seran almacenados ,&n un drea debidamente impermeable y
tendra condiciones de estabilidad” ° (EI énfasis es agregado)

De igual modo, en la Observaciéon N° 10 contenida en el Informe de Supervision, el
supervisor externo ALGON INVESTMENT S.R.L. detecté el siguiente hallazgo: "La
relavera de cianuracion no tiene borde final cubierto con geomembrana”,
recomendandose: “Levantar un borde final que se encuentre cubierto con la
geomembrana, a fin de dar seguridad y evitar que la geomembrana actual sea
destruida por no contar con este borde™.

Tal afirmacion se complementa con las fotografias N° 16, N° 17 y N° 18 donde se
describe que no existe un borde libre en todo el perimetro de la cancha, a fin de
evitar el deterioro de la geomembrana.

De lo expuesto en las lineas precedentes, se desprende que ARIRAHUA incumplié
su compromiso en la medida que no anclé la geomembrana para dar las
condiciones de estabilidad a la relavera.

Ahora bien, ARIRAHUA refiere que amplié la capacidad de instalaciéon de la Planta
Yareta de 150 TM/DIA a 350 TM/DIA, para lo cual elaboré el EIA de la Ampliacién
de la Planta Concentradora de 150 a 350 TM/DIA que contempla la construccion de
un nuevo depésito para los relaves de cianuro. Por lo tanto, continia ARIRAHUA, la
fiscalizadora externa no podia exigir la colocacién de una geomembrana en el borde
de la poza de cianuracion, porque aquello implicaria la modificacion del referido
estudio ambiental.

Al respecto, es necesario precisar que la supervisora externa ALGON
INVESTMENT S.R.L. en su Informe de Supervision, manifest6 lo siguiente:

“Los compromisos ambientales anotados en el EIA inicial de la planta de
Beneficio Yareta de 150 TMD, han sido considerados en el EIA de ampliacion
a 350TMD" *®

De lo expuesto por el supervisor externo, se concluye que la supervision se hizo en
funcién de ambos estudios ambientales, en la medida que los objetivos ambientales
se mantenian porque se trataba de una ampliacién de la capacitad instalada de la
planta de beneficio.

En este contexto, se tiene que en el Numeral 4.2.2.3 del EIA de la Ampliacién de la
Planta Concentradora de 150 a 350 TM/DIA, aprobado por Resolucién Directoral del
15 de octubre de 2001, sustentada en el Informe N°® 79-2001-EM-DGAA/MLI de

32

33

Foja 21 del Estudio de Impacto Ambiental de la Plata Yareta- Instalacion de Planta Concentradora de 150 TM/DIA.

Foja 63.

Foja 220.
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fecha 03 de agosto de 2001, se establecié para el manejo de relaves de cianuracion
lo siguiente:

"El depdsito no requiere un muro de proteccion durante la operacién porque
la membrana impermeable sera empleada para tal objeto (ver Plano 19) .Al
final del periodo sin embargo se va requerir cubrir esta membrana con material de
suelo del entorno y revegetacion del mismo tal como se demuestra en el Plano
19.”% (El énfasis es agregado).

De igual modo, en el Punto 4.2.2.4 sobre disefio de la presa del depésito de relave
de cianuracién del mencionado instrumento de gestion ambiental, se detalla que:

“A diferencia del depésito de relaves de flotacion este depésito [cianuracion]

tendra una barrera impermeable que evite la infiltracion de soluciones
cianuradas al subsuelo y/o al exterior.(... )”35( El énfasis es agregado)

De lo antes expuesto, se desprende que ARIRAHUA tenia la obligacion de
impermeabilizar el depodsito de relaves de cianuracién a través de la geomembrana
que actuaria como proteccién; siendo que para ello era necesario anclar la referida
membrana al suelo para darle estabilidad.

En efecto, se requiere de la trinchera de anclaje para mantener la estabilidad de la
geomembrana en el depoésito de relave, ya que con ello se busca evitar que el
material (relave) tenga contacto con el suelo. Asi, a medida que se incorpora mayor
relave al deposito, la referida membrana pierde tension y estabilidad, desplazandose
hacia el fondo, pudiendo llegar al extremo de quedar esta sin borde dejando
desprotegido el suelo.

Es por ello que al haber detectado el supervisor material de relave a nivel del suelo,
conforme se observa en la Fotografia N° 17%, se verifica que ARIRAHUA incumplié
su compromiso ambiental de impermeabilizar y dar estabilidad a la relavera, a fin de
evitar las filtraciones de soluciones cianuradas sobre el suelo, incumpliendo de esta
manera el Articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 016-93-EM.

De otro lado, ARIRAHUA alegé que el EIA de la Ampliacion de la Planta
Concentradora de 150 a 350 TM/DIA no contemplé de manera especifica el area
donde se instalaria la geomembrana y ademas ésta estuvo presente desde la
construcciéon del depésito de relaves de cianuracion. Al respecto, debe sefialarse
que la obligacion de ARIRAHUA era impermeabilizar toda el area del deposito de
relaves de cianuraciéon y no una determina area, porque de lo contrario la

Foja 575.
Foja 577.

Foja 193.
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41,

42.

43.

geomembrana no cumpliria su objetivo de proteger el suelo, ademas recién procedid
a dar el acabado final de la trinchera de anclaje al momento de cumplir la
Recomendacion N° 10 formulada por el supervisor externo ALGON INVESTMENT
S.R.L., tal como lo manifesté en su escrito de 1 de diciembre de 2006%.

En base a las consideraciones expuestas, corresponde desestimar lo alegado por
ARIRAHUA.

No haber implementado los controles de emisién de polvos en el circuito de
chancado

En el EIA de la Planta Concentradora de 150 TM/DIA se establecié en el Literal a)
del Punto 5.1.39 referente a las Condiciones Técnicas de Seguridad, lo siguiente:

“En la tolva de gruesos, asi como en la zona de la chancadora primaria y
secundaarga, se instalaran chisguetes de agua para evitar la generacién de
polvos™” (El énfasis es agregado).

Sobre el particular, en el item 5 del Informe de Supervision referido a la sustentacion
de los compromisos y obligaciones ambientales, el supervisor externo ALGON
INVESTMENT S.R.L. sefialé lo siguiente:

“2. La Polucién de Particulas (polvos)

En el area de chancado se nota generacién de polvos, por lo tanto se ha dejado
una observacion al respecto, a fin de humedecer el mineral antes de su ingreso a
la chancadora primaria. A su vez, se debe colocar un panel y/o una guarda de
captacion de estos polvos y que impidan se transporte por la direccién del viento
en la zona. Foto N° 08.”* (El énfasis es agregado)

Dicha aseveracion se complementa con la Fotografia N° 08 del Informe de
Supervision®’, la misma que tiene la siguiente descripcion:

“Zona de chancado primario. Obsérvese hacia la izquierda el material particular
asentado, sobre los muros y pisos. Se han alcanzado las recomendaciones
correspondientes.”

De lo expuesto en las lineas precedentes, se desprende que ARIRAHUA incumplié
su compromiso ambiental de implementar controles de emisién de polvos en el
circuito de chancado, a fin de evitar la generacion de polvos en el circuito de
chancado por no colocar rociadores o chisguetes de agua.

w

38

k-]

40

Foja 367.

Foja 23 del Estudio de Impacto Ambiental de la Plata Yareta - Instalacion de Planta Concentradora de 150 TM/DIA.
Foja 66.

Foja 188.
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45.

46.

47.

48.

49,

50.

Ahora bien, ARIRAHUA sostiene que mediante la aprobaciéon del EIA de la
Ampliacion de la Planta Concentradora de 150 a 350 TM/DIA no se establecié la
forma en que debia controlarse la emision de polvos en el circuito de chancado,
dandole la posibilidad de definir a su criterio el sistema que utilizaria.

Sobre el particular, debe senalarse que en el EIA de la Ampliaciéon de la Planta
Concentradora de 150 a 350 TM/DIA, entre las medidas de control y mitigacion se
establecié lo siguiente:

“5.9 Calidad de Aire y Nivel de Ruido

(...) En el caso de la Planta, el mayor tonelaje a tratarse va a generar mayor
cantidad de polvo en la seccién Chancado, de modo que sera necesario
instalar rociadores para mantener la concentracion de particulas
suspendidas dentro del margen permitido. El uso de los rociadores esta
supeditado a la disponibilidad de agua y la Ampliacién proveerd mayor
disponibilidad de agua gracias a un mejor manejo de las soluciones de Planta” *'(EI
énfasis es agregado)

En consecuencia, lo alegado por ARIRAHUA no resulta admisible, toda vez que el
aludido instrumento de gestion ambiental determiné que la emisién de polvos en el
circuito de chancado se controlaria a través de rociadores. De igual modo, en el EIA
de la Planta Concentradora de 150 TM/DIA, también se establecié que se usaria
chisguetes de agua, siendo que en ambos casos el objetivo era el mismo, evitar la
generacion de polvo en dicho circuito.

Por lo tanto, dado que el supervisor externo ALGON INVESTMENT S.R.L. verificé la
existencia de polucidon de polvo en el circuito de chancado, se concluye que
ARIRAHUA incumplié su compromiso ambiental.

En relaciéon al argumento esgrimido por ARIRAHUA referido a que su EIA de la
Ampliacion de la Planta Concentradora de 150 a 350 TM/DIA no establecid la
utilizacion de guardas como lo requirié el supervisor externo ALGON INVESTMENT
S.R.L. mediante la Recomendacién N° 06*%; debe sefialarse que la formulacién de la
mencionada recomendacion tenia como objetivo subsanar la deficiencia advertida
durante la supervisiéon respecto de la actividad desarrollada por ARIRAHUA y no
modificar los compromisos ambientales, como erréneamente lo afirma ARIRAHUA.

En consecuencia, en el presente procedimiento administrativo sancionador se ha
verificado que ARIRAHUA incumplié el Articulo 6° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Por las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado por
ARIRAHUA en este extremo.

41

42

Foja 609.

Referido a implementar unas guardas que eviten el transporte de material particulado a las zonas colindantes
impactadas, producto del chancado primario, las que seran ubicadas en la direccion del viento.
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V.4

51.

52.

53.

54.

Sobre la exigibilidad de las Recomendaciones formuladas durante la supervisién

ambiental

En relacion a lo sefialado en el Literal d) del Considerando 3 de la presente
Resolucion, ARIRAHUA sostiene que no es exigible el requerimiento de las
recomendaciones formuladas por la supervisora externa ALGON INVESTMENT
S.R.L., toda vez que la Direccién de Fiscalizacién Minera no dicté el respectivo acto
administrativo declarando la conformidad del Informe de Supervision. Agrega que
las Recomendaciones N° 06 y N° 10 formuladas durante la supervision externa
excedieron las facultades concedidas por la Direccion de Fiscalizacion Minera del
Ministerio de Energia y Minas, dado que su labor solo se limitaba a evaluar y
determinar si ARIRAHUA cumplié con su instrumento de gestion ambiental y no
modificarlo a través de recomendaciones, pese a ello decididé implementar tales
recomendaciones.

Sobre el particular, resulta oportuno sefialar que el 02 de junio de 2006, fecha en
que se desarroll6 la supervisiéon regular, el Ministerio de Energia y Minas era la
entidad competente para fiscalizar el cumplimiento de normas ambientales, cuyo
marco de accién estaba determinado por la Ley N° 27474 - Ley de Fiscalizacion de
las Actividades Mineras.*’

Por ello, los procedimientos referidos a la fiscalizacién, control y verificacion de las
actividades mineras estaban a cargo de la Direccién General de Mineria, que a su
vez delegaba tales funciones a la Direccion de Fiscalizacion Minera, en atencién a
lo dispuesto por el Articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 049-2001-EM.*

Posteriormente, el 24 de enero de 2007 se promulgd la Ley N° 28964 que dispone
la creacion del OSINERGMIN, transfiriéndosele la competencia de fiscalizacion
minera relacionada a los temas de seguridad e higiene minera, conservacion y
proteccién del ambiente®.

43

44

Ley N° 27474 - Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras, publicada en el diario oficial El Peruano el
06 de junio de 2001.-

“Articulo 1°.- Del organismo del Poder Ejecutivo competente

El Ministerio de Energia y Minas es el organismo del Poder Ejecutivo competente para fiscalizar las actividades
mineras, a ravés de sus organos de linea.”

Decreto Supremo N° 049-2001-EM - Aprueban el Reglamento de Fiscalizaciéon de las Actividades Mineras,
publicado en el diario oficial El Peruano el 06 de setiembre de 2001.-

“Articulo 6°.- Para los efectos de lo establecido en el articulo 1 de la Ley, el Ministerio de Energia y Minas actuara a
través de sus érganos de linea como sigue: La Direccion General de Mineria, tiene a su cargo todo lo referido a la
inscripcion y renovacion en el Registro de Fiscalizadores Externos, asi como la contratacién de los fiscalizadores
externos. En todos los demas procedimientos referidos a la fiscalizacién, control y verificacion de las actividades
mineras, fa Direccion General de Mineria podra delegar sus funciones a la Direccion de Fiscalizacion Minera o, en
su caso a la Direccién de Promocién y Desarrollo Minero.”

Ley N° 28964 - Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.-

“Articulo 1°.- Sustituye articulos de la Ley N° 26734

Suslituyense los articulos 1, 2 e incisos c) y d) del articulo 5 de la Ley N° 26734, cuyos textos seran los siguientes:
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55.

56.

57.

En ese contexto, con fecha 10 de junio de 2007 el OSINERGMIN mediante
Resolucion N° 324-2007-OS-CD aprob6 el Reglamento de Supervision de
Actividades Energéticas y Mineras, en el cual se dispone que los informes de
supervision elaborados por las empresas fiscalizadoras externas tienen la calidad
de declaracién jurada y estan sujetos a fiscalizacién posterior*®.

En ese sentido, el argumento esgrimido por ARIRAHUA, referido a que el
OSINERGMIN tenia que dictar el respectivo acto administrativo por el cual daba su
conformidad al Informe de Supervision; no resulta estimable, toda vez que el
mencionado Reglamento aprobado por la Resolucién N° 324-2007-OS-CD no lo
exigia.

Ademas, el Numeral 21.4 del Articulo 21° de la Resolucién N° 640-2007-0OS-CD,
establece que los Informe Legales, Informes Técnicos, Cartas de Visita de
Fiscalizacion, Actas de Supervision, y la informacién contenida en ellos,
constituyen medios probatorios y responden a la verdad de los hechos que en ellos
se afirman, salvo prueba en contrario””. Por tanto, no era necesario que se apruebe

\W

\

({9,

Articulo 2°.- Misién

La mision del OSINERGMIN es regular, supervisar y fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las
disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y
mineria, asi como el cumplimiento de las normas legales y técnicas referidas a la conservacion y proteccion del
medio ambiente en el desarrollo de dichas actividades.

4

Articulo 2°.- De la transferencia de funciones al organismo competente
Transfiérese las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de las
Actividades Mineras, al Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria.

Resolucion N°® 324-2007-0S-CD, por la cual se aprobdé el Reglamento de Supervision de Actividades
Energéticas y Mineras, publicada en el diario oficial El Peruano el 10 de junio de 2007.-

“Articulo 27°.- Informes de Supervisién

Las Empresas Supervisoras, estdn obligadas a presentar informes al OSINERGMIN de acuerdo a los requerimientos
de cada Gerencia de Fiscalizacion o érea equivalente. El Informe tendré carécter de Declaracion Jurada y sera suscrito
por el responsable de la fiscalizacion y, adicionalmente, por el representante legal de la Empresa Supervisora, cuando
corresponda.”

Para efecto de lo que establece el articulo 425° del Cédigo Penal, los supervisores responsables de los informes que
emitan las Empresas Supervisoras, asi como los representantes legales de éstas ultimas, seran considerados como
funcionarios publicos. Traténdose de consorcios constituidos por personas naturales, las personas que los constituyen
seran considerados funcionarios publicos para estos efectos.

“Articulo 28°.- Revisién y Evaluacién de los Informes de Supervision

28.1.- La revision y evaluacion de los informes de Supervision que se presenten a OSINERGMIN seran realizadas por
las respectivas Gerencias de Fiscalizacion, Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria o drea equivalente, segun
comresponda, en forma posterior y aleatoria, segun las especialidades. Dicha revisién se efectuara de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 32° de la Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General.”

Resolucién N° 640-2007-0S-CD - Aprueban Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de
OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El Peruano el 30 de octubre de 2007.-

“ Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

)

214 Los informes Legales, Informe Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacion, Actas de
Supervision, constituyen medios probatorios dentro del procedimiento administrativo sancionador y la informacion
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58.

59.

el Informe de Supervision elaborado por la supervisora externa ALGON
INVESTMENT S.R.L. para que el mismo constituya prueba suficiente para iniciar un
procedimiento administrativo sancionador.

En relacién a la exigibilidad de las recomendaciones debe tenerse presente que la
formulacion de recomendaciones constituye la materializacion del Principio de
Acciones Correctivas que orienta la actividad de supervision ambiental en el sector
minero, conforme se encuentra regulado en el numeral 1.10 del Rubro 4.0 de la
Guia de Fiscalizacion Ambiental — Subsector Mineria, aprobada mediante
Resolucién Directoral N° 009-2001-EM-DGAA, vigente al momento de Ila
supervision; y que tiene como propésito ordenar la solucién de las deficiencias
detectadas durante la supervision“®. '

En efecto, el establecimiento de una recomendacion se justifica en los hallazgos u
observaciones verificadas en las instalaciones del titular minero, en donde el

contenida en ellos se tiene por cierta y responde a la verdad de los hechos que en ella se afirma, salvo prueba en
contrario.
C.)"

Resolucién Directoral N° 009-2001-EM-DGAA - Guia de Fiscalizacion Ambiental — Subsector Mineria,
publicada en el diario oficial El Peruano el 25 de enero de 2001.-

Principios de la Fiscalizacién

1.10 Acciones Correctivas

Las acciones correctivas se refieren a los procedimientos que rectificarén el no-cumplimiento., Cuando sea
apropiado, el fiscalizador deberéa recomendar medidas de accién comeclivas basadas en los resullados
encontrados. (...)

1.27 Organizacién y Preparacion del Reporte Final

La organizacion del informe final de fiscalizacion es critica para completar el programa de fiscalizacion. De acuerdo
con lo aprobado en la Resolucion Directoral 129-96-EM/DGM, el Informe de fiscalizacién elaborado por las
Empresas de Auditoria e Inspectoria deberan tener en cuenta la siguiente esfructura: (...)

Vi) Recomendaciones

Las recomendaciones constituyen las medidas a implementar por la entidad fiscalizada y deben estar orienfadas a
corregir las deficiencias emergentes de la fiscalizacion realizada. Estarén dirigidas al Ministerio de Energia y Minas
y a los funcionarios de la entidad fiscalizada, que tengan competencia para disponer lo conveniente.

Los plazos de ejecucion de las recomendaciones, serdn compulados a partir de la fecha de presentacion del
informe de fiscalizacion a las empresas mineras.

Las recomendaciones deben fundamentarse en lo observado durante la inspeccion in situ y en las conclusiones del
informe; indicando el plazo de ejecucion.

Las recomendaciones estaran dirigidas a los responsables de ordenar la solucién de las deficiencias y deben ser
técnica y econémicamente factibles de implementar.

Al formular las recomendaciones se enfatizara en precisar las medidas necesarias para la accion correcliva,
aplicando criterios de oportunidad, de acuerdo a la naturaleza de las observaciones.

Se deberd incluir recomendaciones que mejoren los controles internos cuando se detecte deficiencias de control.
También se debera incluir en este rubro las recomendaciones determinadas en auditorias anteriores que no hayan
sido corregidas.

La Guia de Fiscalizacion Ambiental — Subsector Mineria, aprobada mediante Resolucién Directoral N° 009-2001-
EM-DGAA se encuentra disponible en:
http:/iwww.minem.gob.pe/minem/archivos/filte/DGAAM/quias/quiamineriaxix. odf
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60.

61.

62.

63.

supervisor externo advierte las condiciones deficientes de los procesos, técnicas u
operaciones realizadas para el desarrollo de la actividad minera, asi como la
deteccién de incumplimientos a las obligaciones fiscalizables en materia ambiental,
que causan o pueden causar impactos negativos al ambiente.

De este modo, con el propésito de superar estas condiciones o incumplimientos
detectados durante la supervision, el supervisor externo se encuentra habilitado a
formular las recomendaciones que considere adecuadas para subsanar tales
deficiencias y asi evitar o disminuir el impacto negativo que tales condiciones
causan o pudieran causar al ambiente. Asimismo, la recomendacion efectuada por
el supervisor externo, que puede consistir en una obligacién de hacer o no hacer,
no soélo puede encontrar sustento en la normativa del sector sino ademas en los
criterios técnicos y tecnologias disponibles, que resulten aplicables.

Es por estos motivos, que, una vez formulada la recomendacion en ejercicio de la
potestad supervisora, esta se constituye en una auténtica obligacién ambiental
fiscalizable, resultando exigible y sancionable de conformidad con el tipo infractor
previsto en el tercer parrafo del Numeral 3.1 del Punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

Asimismo, cabe precisar que la formulacién de recomendaciones por parte de los
supervisores no implica la modificacion de lo establecido en los respectivos
instrumentos de gestion ambiental.

En ese contexto, lo alegado por ARIRAHUA referido a que las recomendaciones
formuladas excedieron las facultades concedidas por la Direccion de Fiscalizacion
Minera del Ministerio de Energia y Minas, no resulta conforme a lo expuesto
precedentemente. Por ello, ARIRAHUA estaba obligada a cumplir Ilas
Recomendaciones N° 06 y N° 10 formuladas por la supervisora externa ALGON
INVESTMENT S.R.L. ya que constituian obligaciones ambientales fiscalizables.

Por las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado por
ARIRAHUA en este extremo.

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacioén y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que
aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA; la Resolucion
del Consejo Directivo N°* 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA,;
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SE RESUELVE:

Articulo _primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelaciéon interpuesto por
MINAS ARIRAHUA S.A. contra la Resolucién de la Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN N°® 007031 del 09 de abril
de 2010, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucién; quedando agotada la via administrativa.

Articulo sequndo.- DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a veinte
(20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en la cuenta recaudadora
N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional, debiendo indicar al
momento de la cancelacién al banco el nimero de la presente Resolucién; sin perjuicio de
informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a MINAS ARIRAHUA SA. y
REMITIR el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos
del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente .
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCG JOSE OLANO MARTINEZ
Vocal
Tribunal Fiscalizacion Ambiental TriBlinal de Fiscalizacion Ambiental
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