Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Resolucion N°056-2014-OEFA/TFA

EXPEDIENTE : N°® 023-2013-OEFA/DFSAI/PAS

ADMINISTRADO COMPARNIA MINERA MISKI MAYO S.R.L.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 518-2013-OEFA-DFSAI

SUMILLA: "Se declara la nulidad de oficio de la resolucién de primera instancia, toda vez
que la imputacién efectuada a Miski Mayo esta referida a la idoneidad del alcance del
compromiso ambiental aprobado por el Ministerio de Energia y Minas y no al
incumplimiento de dicho compromiso.”

Lima, ) § AER. 2014
I ANTECEDENTES

1.  Compaiia Minera Miski Mayo S.R.L." (en adelante, Miski Mayo) es titular de la
unidad minera Baydvar, ubicada en el distrito y provincia de Sechura, departamento
de Piura.

2. Del 22 al 25 de setiembre de 2011, la Direccién de Supervisién del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental {en adelante, OEFA) realizd una supervision
especial en la unidad minera Baydvar de propiedad de Miski Mayo.

3.  Durante la supervisién, la Direccién de Supervision del OEFA verificd la presencia
de material particulado al momento de la descarga del concentrado a través del

i Registro Unico de Contribuyente N° 20506285314,



shiploader a las bodegas del buque, conforme se desprende del Informe N° 873-
2012-OEFA/DS (en adelante, Informe de Supervisién)®.

El 18 de enero de 2013, la Sub Direccion de Instruccion de la Direccion de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA
notificé a Miski Mayo la Resolucién Subdirectoral N° 028-2013-OEFA-DFSAI/SDP,
comunicandole el inicio de un procedimiento administrativo sancionador por
incumplimiento al compromiso asumido en su Estudio de Impacto Ambiental del
Proyecto de Fosfatos de Baydvar aprobade por Resolucion Directoral
N® 084-2008-MEM/AAM del 17 de abril del 2008 (en adelante, EIA Fosfatos de
Bayovar) atendiendo al hecho verificado en la supervision.

El 8 de febrero de 2013, Miski Mayo presentt a la DFSAI del OEFA su escrito de
descargos respecto a la imputacion realizada mediante Resolucion Subdirectoral
N° 028-2013-OEFA-DFSAI/SDI*.

El 12 de noviembre de 2013, la DFSAl emitid la Resolucion Directoral
N° 518-2013-OEFA-DFSAI®, a través de la cual impuso a Miski Mayo multa de diez
(10) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comision de una (1) infraccion,
conforme se detalla a continuacion®:

Cuadro N*® 1: Infraccidn y sancidn

Hecho imputado Morma incumplida Tipificacién Sancidn

El método de carga de concentrado a las bodegas Ar.trm.llu 6* del
del buque (shiploader) no es el adecuado por cuanto | Decreto SuF-ram N* | Numeral 3.1 del 10ULT
estd  debidamente acreditado que esparce | 016-83-EM'. Punto 3 del Anexo

Fojas 2 a 664,
Fojas 665 a 668,

Fojas 671 a 798. Complementado mediante escrito presentado el 5 de abril de 2013 (Fojas 800 a 803).
Fojas 837 a 848,

De acuerdo al Articulo 2* de la parte resolutiva de la Resolucién Directoral N® 518-2013-0EFA-DFSA, se dispuso
el archivo del presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a la infraccién al articulo 6
del Decreto Supremo N* 016-93-EM, respecto de la poza provisional (poza cero) que desbordd y ocasiond el
incidente ambiental que inundd la mina de sal perleneciente a la Comunidad Campesina de San Martin de
Sechura, se debid a que el muro de contencién se ha construido rudimentariamente (sin forma) ya que debe tener
la forma de un trapecio.

Decreto Supremo N 016-83-EM, Reglamento para la Proleccién Ambiental en la Actividad Minerc Metallrgica,
publicado en el diario oficial El Peruano el 01 de mayo de 1533.

“Articulo 6*.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 225° de la Ley, es obligacién del titular poner en marcha y
mantener programas de previsidn y confrol contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental yw/o Programas de
Adecuacién y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos, fisicos y
mecanicos, que permitan evaluar y controlar en forma represaentativa los efluentes o residuos liguidos y sélidos, las
emisiones gaseosas, los ruidos y olros 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, consigndndose en ellos la informacian referida al
tipo ¥ volumen de los efluentes o residuos y [as concentraciones de |as sustancias contenidas en éslos.

El tipo, nimere y ubicacién de los puntos de control estardn de acuerdo a las caracteristicas geograficas de cada
regién donde se encuenira ubicado el centro productivo. Estos registros estardn a disposicion de la autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.”



volimenes de material particulado (concentrado de de la Resolucién

fosfatos con particulas finas) que probablementa Ministerial N* 353-

afecta la zona de influencia de la descarga. 2000-EMA/MM®

Multa 10 UIT
Fuente: DFSAI

Asimismo, la Resolucién Directoral N° 518-2013-OEFA-DFSAI° dispuso que Miski
Mayo cumpliera la siguiente medida correctiva:

i) El encapsulamiento de las instalaciones a fin de evitar que se genere material
particulado, al momento de ejecutar la carga de concentrados a las bodegas
de los barcos (shiploader).

i)  Miski Mayo debera acreditar la adopcién de acciones conducentes a realizar
el referido encapsulamiento u otro mecanismo que evite la dispersién de
material particulado.

Fundamentos juridicos de la Resolucién Directoral N® 518-2013-OEFA-DFSAI

(i) La legalidad de |la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM (en adelante, Resolucién Ministerial
N® 353-2000-EM/NVMM), deviene entre otras normas del Decreto Supremo
N® 014-92-EM, que aprobd el TUO de la Ley General de Mineria (en adelante,
Decreto Supremo N° 014-92-EM) donde se atribuyé a la administracion
plblica la facultad de sancionar a los titulares mineros que infringen
obligaciones o disposiciones reglamentarias entre ellas la relativa a la
proteccidn del medio ambiente.

(i) La Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM cumple con el principio de
tipicidad en cuanto a la exigencia del tipo infractor, toda vez que establece las
conductas infractoras de manera suficiente para que el titular minero pueda
determinar sus obligaciones bajo criterios l6gicos, técnicos o de experiencia.

(iii) El sujeto que remite la informacién a la autoridad instructora respecto de los
hechos que pudieran constituir un ilicito administrativo no necesita ostentar

Resolucion Ministerial N* 353-2000-EMAMM, que aprueba la Escala de Multas y Penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus nomas reglamentarias, publicada en
el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.

ANEXO

“3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUQ, Cédigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.5. N® 016- 93-EM v 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 Tercercs y su Reglamento aprobado por D.S. N* 012-93-EM, Rescluciones Ministeriales N°s. 011-
96-EM/VMM, 315-96-EMAVMM vy otras nommas modificatorias y complementarias, que sean detecladas como
consecuencia de |a fiscalizacién o de los examenes especiales el monto de la multa serd de 10 UIT por cada
infraccidn, hasta un maximo de 600 UIT. (...)"

Mediante Resolucién Directoral N* 523-2013-OEFA/DFSAI se dispuso aclarar la medida correctiva impuesta
mediante |a resolucién de sancion (Fojas 852 a B56).
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algln tipo de calificacion especial, como pertenecer a un colegio profesional o
estar habilitado.

(iv) El Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA no
contempla la emisién de un informe de instruccion.

(v) El OEFA tiene competencia para fiscalizar el cumplimiento de los
compromisos establecidos en los instrumentos de gestion ambiental conforme
al articulo 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, Ley N® 29325).

(vi) Miski Mayo no cumplié con el objetivo ambiental del compromiso establecido
en el EIA Bayovar, toda vez que el shiploader no eliminé la posibilidad de que
el concentrado de fosfato sea arrastrado por el viento durante las operaciones
de carga.

(vii) Se impone medida correctiva de paralizacion debido al incumplimiento del
compromiso establecido en el EIA Baydvar, teniendo en cuenta que la zona
de influencia de la descarga esta siendo afectada por el material particulado
PM; s proveniente de los concentrados de fosfatos, que son transportados por
el efecto edlico.

El 4 de diciembre de 2013, Miski Mayo apelé la Resolucién Directoral
N° 518-2013-OEFA-DFSAI, solicitando que este Tribunal declare, indistintamente,
la nulidad o la revocacion de la misma.

Fundamentos juridicos del recurso de apelacién

a) En la imputacién de cargos se sefialé que Miski Mayo habria incumplido con
la instalacién de la cobertura de la parte superior de la faja y por ello se
produjo la dispersién de material particulade al ambiente. Sin embargo, la
resolucion apelada varié el sentido de la imputacion y sefialé que si bien Miski
Mayo cumplié con su compromiso ambiental de contar con una manga
cubierta para el carguio de concentrado, no incluyé el método que elimine la
posibilidad de que el concentrado sea arrastrado por el viento.

Dicha situacién implica la nulidad de la resolucion apelada pues se le ha
impuesto una sancién por un hecho que no se le imputé en el procedimiento.

b) Se ha wvulnerado los principios de legalidad y tipicidad, previstos en los
numerales 1 y 4 del articulo 230° de la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, Ley N°® 27444) pues el Decreto Supremo
N® 016-93-EM, que aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minero Metalurgica (en adelante, Decreto Supremo N° 016-93-EM)
y la Resolucién Ministerial N° 353-200-EM/VMM no tienen rango de ley para
tipificar las infracciones imputadas.

W

Con registro N* 36067 (Fojas 978 al 1119).



c)

d)

a)

h)

Se ha vulnerado el principio de tipicidad antes referido, toda vez que la
Resolucién Ministerial N® 353-200-EM/VMM es una norma sancionadora en
blanco pues no define con precision las conductas constitutivas de infraccién
administrativa sancionable, limitandose a sefalar como infraccion el
incumplimiento de obligaciones derivadas de diversas normas legales alli
estipuladas.

Se ha vulnerado el principio de tipicidad en mencién, toda vez que el hecho
imputado no configura el tipo de la obligacion prevista en el articulo 6° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM. De acuerdo con dicha norma solo se
encontraria obligada a contar con sistemas actualizados para tomar muestras
y realizar analisis que le permitan monitorear los efectos de las emisiones al
ambiente; por lo que la conducta tipificada en el articulo 6° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM no guarda relaciéon con los hechos contenidos en la
imputacion de cargos y la resolucién apelada.

Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento, previsto en el numeral
1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, toda vez que no
se le notificd el informe de instruccidn a fin de que presente sus alegatos
antes de |la emisidn de la decisién de primera instancia.

La supervision fue realizada por Leonor Carmen Méndez Quincho, ingeniera
gque no se encontraba habilitada de acuerdo a la documentacién remitida por
el Colegio de Ingenieros del Peru; siendo ello asi, el Informe de Supervisién
carece de valor probatorio en el presente procedimiento administrativo
sancionador pues no tiene validez desde que fue suscrita por dicha
profesional, conforme con lo dispuesto por el Decreto Supremo
N°® 016-2008-VIVIENDA que aprueba el Reglamento de la Ley N° 28858 (en
adelante, Decreto Supremo N°® 016-2008-VIVIENDA) que precisa que los
informes emitidos por ingenieros que no se encuentren habilitados en el
ejercicio de sus funciones, no tienen efectos legales.

Esta situacion ya fue materia de analisis por el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental en la Resolucion N® 082-2013-TFA/OEFA.

Mo obstante que los monitoreos en los puntos de control aprobados en el EIA
Bayévar reportaron valores por debajo de los ECA para los parametros PM;g y
PMzs; la resolucion apelada se ha basado en un supuesto de afectacion al
ambiente en la zona de operacion de la descarga de concentrados.

No se ha probado la causalidad entre la supuesta afectacion al ambiente con
el manejo de sus operaciones. No es responsable de ocasionar impactos en
la bahia de Sechura pues hay estudios técnicos’' que acreditan la existencia

Tales como &l Informe Técnico realizado por IMARPE que se adjuntd como Anexo E del recurso de apelacidn, la
avaluacidén de la calidad marina de la bahia de Sechura (Anexo F), el Informe N* 286-2013-0EFA-DE/SDCA
(Anexo G).



10.

1.

de factores externos que causan impactos ambientales en la citada bahia. Por
ello existe una ruptura del nexo causal a su favor por caso fortuito
(afloramiento natural y estado del mar) y por hecho de terceros (acciones de
agentes contaminantes) que la exime de responsabilidad.

i) La medida correctiva resulta innecesaria pues al momento del dictado de la
misma, ya se habia implementado las acciones correctivas respecto al
encapsulamiento de las fajas transportadoras y se contaba con el estudio
sobre la materia que fue ordenada.

No se puede imponer una medida correctiva sobre una conducta que no se
ha acreditado como el generador del efecto negativo al ambiente. Por ello no
es valido sustentar el presunto efecto nocivo en virtud del informe emitido por
PetroPeru, toda vez que el mismo no acredita la afectacion a la salud de la
poblacién y la de los recursos naturales.

La referida medida también resulta desproporcional puesto que se ordend la
paralizacion de todas las actividades a pesar que las actividades de
explotacion, beneficio y transporte no estan vinculadas al presente
procedimiento, a pesar que posteriormente se ordend la aclaracién del caso,
pero ello igual ha producido un perjuicio econémico a la administrada.

Asimismo, en su recurso de apelacion, Miski Mayu solicitd el uso de la palabra ante
el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, el mismo que se GOI‘IcEdlﬂ mediante
Proveido N° 003-2014/OEFA-TFA-ST del 22 de enero de 2D14 y se realizo el 28
de enero de 2014, conforme se aprecia del acta respectiva™.

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 OEFA.

Segun lo establecen los articulos 6° y 11° de la L:nay,.r N® 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental’® (en adelante, Ley N° 29325), el

12

Foja 1122.
Foja 1126.

Decreto Legislative N*® 1013, que aprueba la Ley de creacion, organizacidn y funciones del Ministerio del Ambiente,

publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

"Segunda Disposicidn Complementaria Final- Creacién de Organismos Poblicos Adscritos al Ministerio del

Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidén Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria Juridica de derecho piblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacidn, la supervisidn, el control ¥ la sancidn en
mataria ambiental que corresponde.”

Ley N* 29325, Ley del Sistema Macional de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial EI
Peruano el 5 de marzo de 2008.
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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.

Asimismo, la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N® 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados,
se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacién, supervision,
fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA'®.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'" se aprobé el inicio del proceso
de transferen—::ra de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
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 supervisién,
fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de
2010.

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

El Organismo de Evaluacitn y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un organismo plblico técnico especializada, con
personeria juridica de derecho pdblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuenlra adscrito al
MINAM, v se encarga de la fiscalizacidn, supervisidn, evaluacion, control v sancidn en materia ambiental, asi como
de |a aplicacidn de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislative N® 1013 y la presente
Ley. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental,

Ley N* 29325,

“Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(..

¢} Funcidn fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones
administrativas sancionables y [a de Imponer sanciones por el incumplimiente de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de concesidn v de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en concordancia con lo
establecido en el articulo 17, Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y comectivas.”

Ley N* 28325,

Disposiciones Complementarias Finales

“Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se establecerdn las entidades
cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y sancién en maleria ambiental serdn asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acerva documentario, personal, bienas y
recursos, de cada una de las entidades.”

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, gue aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervisian, fiscalizacidn y sancidn en materia ambiental del OSINERGMIN al QEFA, publicado en el diario oficial
El Peruano el 21 de enero de 2010.

“Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en maleria
ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancidn en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversidn en Energla y Mineria - OSINERGMIN, al Organizmo de
Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental - OEFA."

Ley N* 28964, Ley que transfiere competencias de supervisidn y fiscalizacidn de las aclividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Pervano el 24 de enero de 2007,

“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencidn 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 supervisin, fiscalizacidn y sancidn ambiental en materia de minera entre el OSINERGMIN v 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 asumird las funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancidn
ambiental en materia de minerfa, transferidas del OSINERGMIN serd el 22 de julio de 2010."
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Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién :"‘ Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM?', y el Articulo 3° del Reglamento Interno del
Tribunal de  Fiscalizacién  Ambiental, aprobado  por  Resolucion
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.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas a resolver, este
Tribunal considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se
desarrolla la vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados,
sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o
condicionan la wda humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)®.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente®, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos,

Ley N* 29325,

“Ariculo 10°.- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacitn y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como ditima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA as de obligatorio
cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiantal, siempre que esta circunstancia se sefiale
en la misma resclucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a lay.”

Decreto Supremo N® 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamentc de organizacién y funciones del OEFA,
publicade en el diario oficial El Pervano el 15 de diclermbre de 2008,

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como dltima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, v constituyen precedente
vinculante en materia amblental, siempre que se sefiale en la misma Resolucidn, 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 Oltima Instancia administrativa los recursos de apelacidn interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitides por la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién
de Incentivos.

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

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

Resolucién de Consejo Directive N* 032 - 2013-0OEFA/CD, que aprueban el Reglamento Internc del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 02 de agosto de 2013,

“Articulo 3°.- Competencia dal Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expediente N* 0048-2004-Al. Fundamentio juridico 27.
Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en &l diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005,

“Articulo 2*.- Del ambito
(..
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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 bioldgica y el patrimonio cultural asociado a
ellos, entre otros.

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

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y
viene dado por elevar a rango constitucional el conjunto de normas juridicas que
regulan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucién Ecolégica®, dentro de la Constitucion F-"olltlca del Perd, que fija las
relaciones entre el m-::lwnduc- la sociedad y el ambiente®.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracién (i) como principio juridico, que irradia todo el ordenamiento
juridico; (i) como derecho fundamental® cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuadc— para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve®”; vy, (iii) como conjunto de
ab!.‘gac:mnes impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes
sociales®

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la proteccion
al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a través del
ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido procedimiento

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N® 03610-2008-PATC.

Constitucién Politica del Perd de 1893,

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

()

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N* 03343-2007-PATC
{Fundamento juridico 4) ha sefalado lo siguiente:

“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desamcllan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencidn del ser humano no
debe suponer, en consecuencia, una alteracidn sustantiva de la indicada interrelacidn. (...) Sobre el segundo
acapite, (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes plblicos de mantener los bienes ambientalas en las
condicicnes adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares”,

Sobre la triple dimensién de la proteccidén al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedienta N* 03610-
2008-PATC.



21,

22.

23.

24,

administrativo, asi como mediante la aplicacién de tres grandes grupos de medidas:
(i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos, (ii) medidas de prevencion
frente a riesgos conocidos antes que se produzcan, X (iii) medidas de precaucion
frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos™.

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

Bajo este marco constitucional que tutela el ambiente adecuado y su preservacion,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas, asi como las
obligaciones de los particulares en el marco de la tramitacién del procedimiento
administrativo sancionador.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS A RESOLVER

La resolucién de las controversias planteadas en el presente caso se puede realizar
a partir del analisis de los aspectos relevantes de las cuestiones controvertidas en
el expediente. De acuerdo con esta metodologia, las respuestas a las controversias
juridicas, formuladas a modo de preguntas principales que a su vez se pueden
sustentar en preguntas y respuestas secundarias, resuelven la controversia
planteada®.

A juicio del Tribunal, la Gnica cuestion controvertida en el presente caso, es
determinar si:

Unica cuestion controvertida: Si correspondia imputar a Miski Mayo que es
inadecuado el método de carga de concentradoe a las bodegas del buque
(shiploader)

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03048-2007-PATC. Fundamento juridico 8.

Una metodologia para el trabajo juridico similar a [a adoptada por el Tribunal es propuesta por Marcial Rubio
Comea que sefiala lo siguiente:

“Del cotejo de los hechos de la realidad vy los elementos aportados al caso por el sistema juridico, aparecen los
problemas que deben ser solucionados dasde el Derecho,

Los problemas son de dos lipos: principales (o centrales) y accesorios (o secundarios), ambos importantes. El
problema principal es aguel cuya respuesta resuelve el caso planteado (...).

Los problemas accesorios son los que contribuyen a resolver el problema principal (...).

Los problemas deben ser formulados clara y distintamente (primera regla de Descartes) y analizados hasta en sus
unidades de problema mas elementalas (segunda regla)”.,

Ver: RUBIO CORREA, Marcial. El Sisterna Juridico. Introduccion al Derecho. Sexta Edicidn. Fondo Editorial de la
Pantificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, 1993, pp. 360 - 361.
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25.

26.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Unica cuestién controvertida: Si correspondia imputar a Miski Mayo que es
inadecuado el método de carga de concentrado a las bodegas del buque
(shiploader)

Antes de emitir un pronunciamiento respecto a los argumentos esgrimidos por Miski
Mayo en su recurso de apelacion, debe indicarse que de acuerdo con el numeral 2
del articulo 7° del Decreto Supremo N® 016-93-EM, en concordancia con el articulo
2° de su Titulo Preliminar, para el desarrollo de actividades de explotacién, el titular
minero debe contar con un estudio de impacto ambiental, el que debera ser
presentado para su aprobacién ante la Direccion General de Asuntos Ambientales
Mineros del Ministerio de Energia y Minas, y abarcar, entre otros, los aspectos
fisico-naturales, biologicos, socio-econdmicos y culturales en el area de influencia
del proyecto asi como las medidas de prevencion, mitigacién o correccion a aplicar
para lograr un desarrollo arménico entre las operaciones de la industria minera y el
medio ambiente®.

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

M

Decreto Supremo N* 016-93-EM.

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

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

Ley N° 28611.

“Articulo 16*.- De los instrumentos

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

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

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestidn ambiental podrén ser de planificacidn, promocidn, prevencidn, control, correccion,
informacién, financlamiente, participacién, fiscalizacién, entre otros, rigiéndose por sus normas legales respectivas
y los principios contenidos en la presente Lay.

17.2 Se entiende que conslituyen instrumentos de gestidn ambiental, los sistemas de gestidn ambiental, nacional,
sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto ambiental; los
Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estdndares nacionales de calidad ambiental; la cedificacidn
ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos econdmicos, la
contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion, adecuacién, control y remediacidn; (...}
17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio v aplicacidn de los instumentos
de gestion ambiental.”
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27.

28.

29.

30.

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

Asi las cosas, resulta oportuno sefialar que una vez obtenida la certificacion
ambiental, de acuerdo a lo dispuesto con el articulo 55° del Decreto Supremo
N° 018-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley N® 27446 (en adelante,
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM), sera responsabilidad del titular de la
actividad cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialados en el Estudio
de Impacto Ambiental™.

Siendo ello asi, en caso de infraccion al articulo 6° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM, se sanciona al titular minero por incumplir la obligacién de poner en
marcha y mantener la totalidad de los programas de prevision y control contenidos
en sus instrumentos de gestion ambiental debidamente aprobados, entre ellos el
estudio de impacto ambiental.

En el marco de lo antes mencionado, cabe sefialar que mediante Resolucion
Directoral N® 084-2008-MEM/AAM del 17 de abril de 2008 se aprobd el Estudio de
Impacto Ambiental del Proyecto de Fosfatos de Baydvar, en el cual se establecio
como medida de prevencion para la posible dispersion de material particulado al
ambiente, la siguiente:

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 ofros, los plazos y el
cronograma de inversiones ambientales, asl como los demés programas y compromisos.”

Ley N° 27446, que aprueba el Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental publicada en el diario oficial
El Peruano el 23 de abril de 2001.

“Articulo 6°.- Procedimiento para la certificacién ambiental

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

1. Presentacion de la solicitud;

2. Clasificacién de la accidn;

3. Evaluacién del instrumento de gestidn ambiental;

4. Resolucién; vy,

5. Seguimiento y control.”

Decreto Supremo N°® 018-2008-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley N* 27446, publicada en el diario
oficial El Peruano el 25 de setiembre de 2008.

“Articulo 55° - Resolucién aprobatoria

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

La Cedificacidn Ambiental obliga al titula

ehabi ; anejar los imp

Ambiental.
El otorgamiento de la Certificacion Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles o
penales que pudieran derivarse de la ejecucion de su proyecto, conforme a ley. (El subrayado es nuestro)”

12
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32.

33.

34,

“Generacién de material particulado

(...) para la carga de concentrados al barco, el cargador contara con una
manga cubierta, que ingresara hasta por debajo de la cubierta
superior de las bodegas del barco, esto elimina la posibilidad de que
el concentrado sea arrastrado por el viento durante las operaciones
de carga de concentrados.*

Pérdida de material

(...) el cargador de barcos, contara con cubiertas de proteccion para
evitar arrastre de particulas por el viento o caida de material, debido a
fallas mecanicas (...)*®" (Resaltado agregado)

De lo expuesto, se desprende que Miski Mayo establecio en su EIA Fosfatos de
Bayovar como compromiso ambiental para eliminar la posible dispersion de material
particulado al ambiente por la descarga de concentrados al barco, el método de
carga shiploader, consistente en una manga cubierta que ingresa hasta por debajo
de la cubierta superior de las bodegas del barco.

Segun el EIA Fosfatos de Baydvar, el shiploader es un cargador de barcos para el
manejo de material a granel, que consiste en un equipo mévil alimentado por la faja
del muelle mediante un tripper”. Este cargador de barcos esta compuesto por un
brazo basculante, tubo telescépico, sistema de traslacion del cargador, sistema de
izaje, cuchara y balanza de faja*®

De los componentes del shiploader, la manga cubierta se encuentra dentro del tubo
telescopico, el cual ingresara hacia las bodegas del barco para depositar el material
de concentrado y con el cucharén ubicado en su parte final se esparce dicho
material a todas las areas de la bodega, para asi evitar, prevenir y reducir la
dispersién del material particulado al ambiente.

No  obstante ello, a travées de la Resolucion  Subdirectoral
N°® 028-2013-OEFA-DFSAI/SDI se imputd a Miski Mayo el incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM, sefialando que “el método de carga
de concentrado a las bodegas del buque (shiploader) no es el adecuado por cuanto
estd debidamente acreditado que esparce volumenes de material particulado
(concentrado de fosfatos con particulas finas) que probablemente afecta la zona de
influencia de la descarga.”

v

Pagina 9-25 del EIA Fosfatos de Baydvar.
Pégina 9-26 del EIA Fosfatos de Baydvar,

Un tripper es un brazo que es usado para descargar material desde una faja transportadora. Los trippers pueden
ser estacionarios o méviles.

Paginas 356 a 357 del Anexo 1 del EIA Fosfatos de Baydvar,

Paginas 356 a 357 del Anexo 1 del EIA Fosfatos de Baydvar.
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35.

36.

ar.

38.

Al respecto, la funcion de fiscalizacion y sancion de la DFSAI es investigar las
posibles infracciones administrativas e imponer sanciones y medidas
administrativas por incumplimiento de las obligaciones ambientales, contenidos en
los instrumentos de gestion ambiental, normas, entre otras fuentes.

Sin embargo, se advierte que la referida imputacién esta dirigida a cuestionar la
idoneidad del alcance del compromiso referido al método de carga que establecié
Miski Mayo en su EIA Fosfatos de Baydvar, aprobado por el Ministerio de Energia y
Minas; mas no el cumplimiento del mismo.

Ello también se desprende de la resolucion apelada, en cuanto sefala en los
considerandos N° 62 y N° 65, respectivamente, lo siguiente:

“(...) si bien de las fotografias remitidas por Miski Mayo se desprende que
el shiploader efectivamente cuenta con una manga cubierta, mediante
tales fotos no se acredita que dicha manga haya eliminado la posibilidad
de que el concentrado de fosfatos sea arrastrado por el viento durante las
operaciones de carga, lo cual fue constatado durante la supervision
especial (...)"*

(...) cabe indicar que dichas afirmaciones no hacen sino confirmar que el
método de carga de concentrados a las bodegas de los barcos no cumple
con el objetivo previsto en su EIA, toda vez que no evita la generacién de

material particulado (...)"".

Es pertinente indicar que si la autoridad de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental, como resultado de sus acciones de supervision y fiscalizacion de las
cbligaciones establecidas en el estudio ambiental aprobado, determinase que los
impactos ambientales negativos generados difieren de manera significativa de los
declarados en la documentacién que propicié la generacion de la certificacion
ambiental, tiene la potestad de establecer las medidas de manejo ambiental o
medidas correctivas que sean necesarias para mitigar sus efectos, asi como
requerir la actualizacién del estudio ambiental a la autoridad competente, en
atencion a lo dispuesto por el articulo 78° del Decreto Supremo N°® 019-2009-
MINAM*2,

Foja 845,
Foja 846.

Decreto Supremo N* 019-2009-MINAM.

“Articulo 78".- Si como resultado de las acciones de supervisidn v fiscalizacidn de las obligaciones establecidos en
el estudio ambiental aprobado, se determinase que los impactos ambientales negalives generados difieren de
manera significativa a los declarados en la documentacién que propicid la Certificacién Ambiental, la avtoridad en
materia de supervision, fiscalizacidn y sancion ambiental, que ejercen funciones en el ambito del SEIA requerira al
titular, la adopcién de las medidas correctivas o de manejo ambiental que resulten necesarias para mitigar y
controlar sus efectos, sin perjuicio de requerir la actualizacion del estudio ambiental, ante la autoridad competante,
en el plazo y condiciones que indique de acuerdo a la legislacidn vigente. Esla condicién no exceptda la eventual
paralizacién de operaciones o la aplicacién de olras sanciones que pudieran corresponder,”
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39.

40.

41.

42

43.

En tal sentido, la Direccion de Supervision recomendd a Miski Mayo que informara
sobre la implementacion de la nueva tecnologia de carga de concentrado de fosfato
en los bugques, asi como el monitoreo de PM 2.5 de su area de influencia
principalmente en el muelle de Petropert y la zona industrial®.

De otro lado, si de la revision del Informe de Supervision la Sub Direccion de
Instruccién de la DFSAI del OEFA hubiera advertido que durante la supervision se
verificd el incumplimiento de obligaciones a cargo del titular minero, tales como los
compromisos establecidos en los instrumentos de gestion ambiental, correspondia
que dicho érgano instructor imputara a Miski Mayo los cargos por la presunta
existencia de infracciones administrativas, mas no que cuestionara la idoneidad del
alcance de las medidas de prevencion, mitigacion o correccién de los impactos
ambientales establecidas en su instrumento de gestion ambiental, pues son
aspectos vinculados a la etapa ex ante del inicio de las actividades u operaciones
del titular minero.

En ese contexto, cabe mencionar que de acuerdo al principio de legalidad previsto
en el numeral 1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, las
autoridades deben actuar dentro de las facultades que le estén atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que le fueron conferidas™.

En tal sentido, la imputacion efectuada a Miski Mayo no es acorde con el principio
de legalidad, pues la DFSAI al imputar el presunto ilicito administrativo cuestioné la
idoneidad del alcance del compromiso ambiental aprobado por el Ministerio de
Energia y Minas respecto del método de carga de concentrados al barco
(shiploader), toda vez que calificd que el método de carga no era el adecuado al
verificar la dispersion de material particulado en el ambiente, que de acuerdo a sus
facultades atribuidas como érgano instructor no le correspondia.

Siguiendo este orden de ideas, resulta oportuno especificar que no son acordes al
ordenamiento juridico los actos dictados por la Administraciéon que no respeten los
principios y disposiciones contenidos en la Ley N° 27444, Por tanto, habiéndose
constatado que la Resolucién Directoral N° 518-2013-OEFA-DFSAIl se emitio
vulnerando el principio de legalidad, contenido en el numeral 1.1 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley N 27444, pues el hecho que fue imputado cuestiona la
idoneidad del compromiso ambiental aprobado por el Ministerio de Energia y Minas
lo cual no cumple con el supuesto de hecho previsto en el articulo 6° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM; por lo que corresponde declarar la nulidad de dicho acto
administrativo en este extremo, al haberse configurado la causal prevista en el
Mumeral 1 del Articulo 10° de la Ley N° 27444,

43

Foja 6.

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

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrative

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

conferidas.
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44. En base a las consideraciones antes expuestas, carece de sentido emitir
pronunciamiento sobre los argumentos esgrimidos por Miski Mayo en su recurso de
apelacién.

Teniendo en cuenta los considerandos expuestos, y de conformidad con lo establecido en
la Ley N°® 27444; Ley N° 29325; Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de
Creacion, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N°
022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y
la Resolucién del Consejo Directivo N® 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA,

SE RESUELVE:

Articulo primero.- DECLARAR la NULIDAD DE OFICIO de la Resolucién Directoral
N°® 518-2013-OEFA-DFSAI del 12 de noviembre de 2013, por los fundamentos expuestos
en la presente resolucion.

Articulo segundo.- NOTIFICAR la presente resolucion a Compafia 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 comuniguese.

'LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ibunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCO

Tribunal de Hiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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