«EPUBLICA DEL Pgp .

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°289-2013-OEFA/TFA

Lima, 77 DIC. 2013

VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por CEMENTOS OTORONGO S.A.C.' contra la
Resolucion Directoral N® 050-2013-OEFA/DFSAI emitida por la Direccion de Fiscalizacion,
Sancién y Aplicacion de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
el 30 de enero de 2013, en el Expediente N* 057-08-MAJ/E; y el Informe N°® 300-2013-
OEFA/TFA/ST del 12 de diciembre de 2013,

CONSIDERANDO:

A

Antecedentes

El presente procedimiento administrativo sancionador se inicié como consecuencia
de los resultados de la Supervision Especial realizada los dias 6 y 7 de octubre de
2008, en la Unidad Minera Proyecto Cerro — Cali Carmelo, ubicada en el distrito de
La Joya y Mollendo, provincia de Arequipa e Islay respectivamente, departamento de
Arequipa de ftitularidad de CEMENTOS OTORONGO S.A.C. (en adelante,
CEMENTOS OTORONGO), durante la cual se detecté infracciones a la normatividad
ambiental del sector minero. En virtud de dicha supervision la Supervisora Externa
Servicios Generales de Seguridad y Ecologia S.A. elabord el Informe de la
Supervision Especial — 2008 "Normas de Proteccion y Conservacién del Ambiente al
Proyecto Cerro Cali — Carmelo de Compania Cementos Otorongo S.AC." (en
adelante, el Informe de Supervision)?.

Registro Unico de Contribuyente N* 20498513086,
Fojas 111 a 207,



Mediante Resolucién Directoral N* 363-2012-OEFA/DFSAI del 26 de noviembre de
2012%, notificada el 26 de noviembre de 2012, la Direccion de Fiscalizacion, Sancién
y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA), impuso a CEMENTOS OTORONGO
una multa ascendente a ochenta (80) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

Asimismo, a través de la Resolucion Directoral N° 050-2013-OEFA/DFSAI del 30 de
enero de 20134, notificada el 1 de febrero de 2013, la DFSAI declaré fundado en parte
el recurso de reconsideracion interpuesto por CEMENTOS OTORONGO contra la
Resolucion Directoral N° 363-2012-OEFA/DFSAI, imponiendo una multa ascendente
a treinta (30) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), conforme se detalla a
continuacion:

Cuadro N® 1

NORMAS

INCUMPLIDAS TIPIFICACION SANCION

HECHOS IMPUTADOS

Numeral 3.1 del punto 3,
Articulo 5% y Literal a) del | Medio Ambiente, del Anexo
Numeral 7.1 del Articulo | de la Escala de Multas y

Se  inicid  actividades de
exploracion minera sin contar con

1 :meu::.l::ﬂ" = amm hh"':: 7" del Decreto Supremo | Penalidades, aprobada por our
Ministerio de Enargla y Min::r N* 020-2008-EM. Resolucidn Ministerial
N*353-2000-EMNVMMT,
Fojas 384 al 382,
Fojas 636 al 642.

Decreto Supremo N° 020-2008-EM - Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracidn Minera,
publicado en el diario oficial El Peruano el 2 de abril de 2008.-

“Articulo 5°.- Sobre los estudios ambientales comprendidos en esfe Reglamento

El presente Reglamento norma los requisilos y el procedimiento a considerar para la formulacidn y evaluacidn de los
esludios ambientales, asi como las atnbuciones de la DGAAM del Ministerio de Energia y Minas, en fo concemnients
a la determinacidn de la viabiidad ambiental de un proyecto de exploracidn minera.

Antes de iniciar aclividades de exploracidn minera, ef lifular debe contar con el correspondiente estudio ambiental
aprobado, con excepcidn de las actividades de caleo y prospeccion que son lbres en lodo ef terriforio nacional, adn
cuando no podrdn efecluarse por terceros en dreas donde exislan concesiones mineras, dreas de no admisidn de
denuncios y lerrencs cercados o cullivados, salvo previo permiso escrifo de su ltufar o propietario. Es prohibido el
caleo y la prospeccidn en zonas urbanas o de expansidn urbana, en zonas reservadas para la defensa nacional, en
zonas argueoldgicas v sobre bignes de wso publico, salvo sulorzacion previa de la entidad compelente, de
conformidad con lo dispuesto en ef articulo 2 del TUQ de la Ley General de Mineria aprobado mediante Decrelo
Supremo N® 014-82-EM".

Decreto Supremo N° 020-2008-EM - Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera.-
"Articulo 7°.- Obligaciones del fitular

7.1. El titular estd obligado a contar con los sigulentes instrumentos, anfes de iniciar sus aclividades de exploracitin
minera;

a) El estudio ambiental correspondiente aprobado, de acuerdo a lo sefialado en el presente reglamento.

A

Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM-VMM - Escala de Multas y Fenalidades a Aplicarse por Incumplimiento
de Disposiciones del TUD de La Ley General de Mineria y sus Normas Reglamentarias, publicada el 2 de
setiembre de 2000.-

*3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente confenidas en el TUD, Cddigo del Medio Ambiente
o Raglamanto da Medio Ambiente, aprobado por D.5. N® 016-93-EM y su modificatoria aprobado por 0.5, N* 058-
83-EM: D.5. N* 038-98-EM. Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N* 25763 Ley de Fiscalizacion par
Terceros ¥ su Reglamento aprobado por D.5. N* 012-93-EM. Resolucionas Ministeriales Nos. 011-96-EM/VMM, 315-
96-EMNVMM ¥ ofras normas modificafonas y complementanias, gue sean defectadas como consecuvencia de la



Se  inicid  aclividades de
exploracién minera sin contar con
el derecho a usar el temreno
superficial.

Literal ¢) del Numaral 7.1.
del Ariculo 7°" y Arficulo
14" del Decreto Supremo
N* 020-2008-EM

Mumeral 3.1 del punlo 3,
Medio Ambiente, del Anexo
de la Escala de Multas y
Penalidades, sprobada por
Resolucion  Ministerial  N*
353-2000-EMAVMM.

10UIT

Se dispuse en el ambiente
desechos provenientes de sus
aclividades de exploracidn, sin
adoptar medida alguna de
previsitn y control.

Articulo 69 y Literal b) del
Mumeral 7.2 del Articulo
7*"" del Decreto Supremo
N* 020-2008-EM, ¥
Articulo 74*' de la Ley N*

Mumeral 3,1 del punto 3,
Medio Ambignte, del Anexo
de la Escala de Multas y
Penalidades, aprobada por
Resolucién  Ministerial N*
353-2000-EMMNVMM.

ourr

28811,

MULTA TOTAL 3o uiT

El 22 de febrero de 2013"®, CEMENTOS OTORONGO interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion Directoral N® 050-2013-OEFA/DFSAI, de acuerdo a los

siguientes fundamentos:

fiscalizaciin o de los exdmenes especiales el monlo de la multa serd de 10 UIT por cada infraccion, hasta un maximo
de B00 LIT. En los casos de pequefio productor minero s multa serd de 2 LIT por infraccidn,

En esfas infrecciones, se comprende lambién a aquelios litulares que hayan iniciade operacionas sin lener aprobado
el correspondiente Estudio de Impacto Ambiental o que tenidndolo aprobado incumplan los compromisos asumidos
en dicho estudio. (...)".

Decreto Supremo N* 020-2008-EM - Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera.-
“Articulo 7°.- Obligaciones del fitular

7.1. El titufar estd obligade a contar con los siguientas instrumentos, antes de iniciar sus aclividades de exploracidn
minera;

(.-J

¢} El derecho de usar el terreno superficial correspondiente al drea en donde va a ejecular sus aclividades de
exploracidn minera, de acuerdo a la fegisfacion vigenie.

A

Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion Minera.-

“Artfculo 14°.- Proteccion del patrimonio arqueoclégico

Esta prohibido el inicio de actividades de exploracidn minera en dreas que conslifuyan Monumenios Arqueoidgicos
Prehispénicos o Monumentos Histéricos Coloniales y Republicanos a los que se refiere 8l Decreto Supremo 004-
2000-ED o sus modificalorias, salvo que &l litufar cuente con autorizacidn expresa del Instituto Nacional de Cullura”,

Reglamento Amblental para las Actividades de Exploracidn Minera.-

“Articulo 6°.- Responsabilidad del titular

El titular es responsable por las emisiones, verlimientos y disposicidn de residuos af medio ambienle, asi como por
la degradacidn del mismo o de sus componentes y por las impactos y efectos negalivos que se produzcan como
resultado de las actividades de exploracidn minera que realiza o haya realizada”.

Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracidn Minera.-

“Articulo 7°.- Obligaciones del titular

(..

7.2 Durante el desarrollo de sus aclividades de exploracion minera, el lilular estsd obligado a lo siguiente:

(...)

b) Adoptar medidas y buenas préciicas para prevenir, controlar, monitorear, mitigar, restaurar, rehabilitar o reparar,
segun corresponda, los impactos y efeclos negativos generados por su actividad,

ey

Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005
“Articulo 74°.- De ia responsabilidad general

Todo litwlar de operaciones es responsable por las emisiones, effuentes, descargadas y demdas impacto negalivos
que se generan sobre el ambienle, la salud y los recursos nalturales, como consecuencia de sus aclividades. Esla
responsabilidad incluye los fesgos y dafios ambienfales que se generen por accidn v omisidn”,

Mediante escrito de registro N (08630 (Fojas 644 a 697).



a)

b)

La resolucién apelada se sustenta Unicamente en el Informe de Supervision,
pese a que carece de objetividad e imparcialidad, pues todas las fotografias
que forman parte del mismo fueron tomadas por quien formuld la denuncia
contra CEMENTOS OTORONGO, el sefior Marcos Nakagawa, supliendo la
labor de la Supervisora Externa.

Incluso se pudo realizar un cambio en la tarjeta de memoria de la cdmara digital
utilizada por el referido sefior durante la Supervision Especial.

En tal sentido, se debe realizar una nueva supervision, pues el hecho descrito
vulnera los principios de debido procedimiento, imparcialidad e igualdad y, por
lo tanto, conlleva la nulidad de la resolucion apelada.

CEMENTOS OTORONGO no estaba obligado a contar con un instrumento de
gestion ambiental, pues se encontraba realizando actividades de prospeccion
pero no de exploracién, tales como perforaciones diamantinas que si habrian
requerido contar con dicho instrumento.

Mas aun, cuando se llevé a cabo la supervision se habia ordenado el cese de
las labores de prospeccién que consistieron en cuatro (4) perforaciones con
taladro de una profundidad no mayor de cinco (5) metros.

Por lo tanto, no se puede sancionar a CEMENTOS OTORONGO por no tener
un Estudic de Impacto Ambiental (en adelante, EIA), pues, en el peor
escenario, lo que se le hubiera requerido es tan solo una Declaracion de
Impacto Ambiental (en adelante, DIA).

No es aplicable el Articulo 7° de la Ley N° 26505', en tanto las concesiones
mineras no se encuentran superpuestas con tierras de comunidad campesina
ni nativa con la cual se deba negociar el acceso al terreno superficial.

Por el contrario, se trata de un terreno eriazo del Estado cuyo acceso para fines
mineros se encuentra regulado por el Articulo 37° del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria (en adelante, TUO), el cual establece que las
concesiones que se otorguen en terrenos eriazos reciben el uso minero gratuito
de la superficie sin necesidad de solicitud adicional alguna. Es decir, el titular
minero tiene el derecho a gozar gratuitamente del terreno eriazo sin necesidad
de formular otra nueva solicitud, siendo suficiente ostentar la titularidad de la
concesién minera.

Ley N* 26505 - Ley de la inversidn privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del
territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas, publicada en el diario oficial El Peruano el 18
de julio de 1995.-

“Articulo 7.- La ulilizacidn de Herras para el gfercicio de actividades mineras o de hidrocarburos requiere ecuerdo
previo con e propietario o la culminacidn del procedimiento de servidumbre que se precisard en el Reglamenio de la
prasente Lay.

(.Y



d) En el Informe de Supervisién no se detalla el tipo de dafo que se habria
causado al ambiente, a pesar que las normas invocadas por la DFSAI se
refieren a la responsabilidad de CEMENTOS OTORONGO como si hubiera
ocasionado dafio al ambiente, lo que supone que este dafio habria sido
verificado mediante medios idoneos, lo que no se ha cumplido.

eg) De acuerdo con el Informe de Supervision, se habria dispuesto lodo seco en el
suelo, lo cual seria evidencia de las actividades de exploracién efectuadas; sin
embargo, ello no ha sido verificado in situ, siendo apreciaciones subjetivas que
no constituyen medio probatorio; ademas, la Supervisora Externa no ha
efectuado analisis quimicos de los lodos secos para conocer sus efectos
contaminantes.

Asimismo, cabe agregar que mediante escrito con Registro N* 31369, presentado el
17 de octubre de 2013, CEMENTOS OTORONGO solicité el uso de la palabra ante
el Tribunal de Fiscalizacidén Ambiental, el cual fue concedido mediante Proveido N°
030-2013/OEFA-TFA-ST notificado el 26 de noviembre de 2013; programandose
dicha diligencia para el 10 de diciembre de 2013, la cual se realizo con la asistencia
del administrado, conforme consta en el Acta respectiva'’.

Competencia

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N® 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion vy
Funciones del Ministerio del Ambiente'®, se crea el OEFA.

En mérito a lo establecido en los Articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental’® (en adelante, Ley N°

Foja 716.
Foja 726.
Fojas 743 a 746,

Decreto Legislativo N® 1013 - Decreto Legisiativo 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 DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS
ADSCRITOS AL MINISTERIO DEL AMBIENTE
1. Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental
Créase e Omganismo de Evaluacidn y Fiscalizecion Ambienlal - OEFA como crganismo piblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho pdblico inferno, consliluyéndose en pliego presupuestal,
adscrite al Ministerio del Ambiente vy encargado de la fiscalizacidn, la supervisidn, el control ¥ la sancidn en
matlera ambiental gue cormesponde.
{..)"

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

“Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental {OEFA)

El Qrganismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un arganismo piblico téenico especializado, con
personeria juridica de derecho puablico inferno, que consiifuye un pliego presupuestal, Se encuentra adscrifo af
MINAM, v 52 encarga de la fiscalizacidn, supervision, evaluacidn, confral y sancidn en malteria ambienifal, asf comao
de la aplicacidn de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en ef Decreto Legisfativo N* 1013 y ia presente
Ley. EI OEFA ez ef enle reclor del Sistema de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambfental.



29325), el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con personeria
juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado
de la fiscalizacién, supervision, control y sancién en materia ambiental.

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?' se aprobo el inicio del proceso de
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversion 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,
fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

B

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El gjercicio de la fiscalizacidn ambienlal comprende las funciones de evaluacidn, supervisidn, fiscalizacin, y
sancidn destinadas a asegurar el cumplimiento de ias obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacidn ambiental, asi como de los compromisos denvados de los instrumenios de geslidn ambiental y de los
mandatos o disposiciones emilidos por el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidon Ambiental (OEFA), en
concordancia con o establecido en el articwlo 17, conforme a lo siguiente:

{eee)

¢) Funcian Fiscalizadora y Sancionadora: comprende Ja facultad de investigar la comisidn da posibles infracciones
adminisirativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derfvados de los instrumentos de geslidn ambienfal, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contralos de concesidn y de los mandalos o disposiciones emitidas por el OEFA, en concordancia con lo establecido
en el arficulo 17. Adicionalmente, comprenda la facultad de diclar medidas cautelares y correclivas.

(.Y-

Ley N® 28325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-

*DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Mediante Decreto Supremo refrendado por log Sectores involucrados, se esteblecerdn las entidades
cuyas funciones de evaluacidn, supervision, fiscalizacién, controf y sancidn en materia ambiental serdn asumidas por
el OEFA, asl coma el cronograma para fa lransferencia del respeclive acerve documenlario, 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, fiscalizacidn y sancidn en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado el 21 de enero
de 2010.-

“Articulo 1°.- Inicio del proceso de fransferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de fransferencia de las lunclones de supervision, fiscalizacidn y sancidn en maleria
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversidn en Energla y Minerfa - OSINERGMIN, al Crganismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA".

Ley N°® 28964 - Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, publicada el 24 de enero de 2007.-

“Arficulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de la enfrada en vigencia de la presente Ley, loda mencidn gue se haga al OSINERGMIN en el texio de feyes
0 normas de rango inferior debe enfenderse que estd referida al OSINERGMIN®

Resolucién de Consejo Directive N* 003-2010-0EFAJ/CD - Aprueban aspectos objeto de la transferencia de
funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y el
OEFA, publicada el 23 de julio de 2010.-

“Articulo 2°.- Delerminar que fa fecha en que ef OEFA asumird las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN serd el 22 de julfo de 20107



10.

.

11.

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?, v el Articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal 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 CEMENTOS
OTORONGO, este Organo 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°® 27444% establecer la normativa procedimental aplicable a la tramitacion
del presente procedimiento administrativo.

Fi

Ley N® 29325 - Ley del Sisterna Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.-

“Arficulo 10°,- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organisme de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) cuenta con un Trbunal de Fiscalizacidn
Ambiental (TFA) gue eferce funciones como (ifima instancia administrativa. Lo resuello por el TFA es de
obligatorio cumplimiento, y constiluye precedente vinculante en materla ambiental, siemprs que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucidn, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a Ley”.

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

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como titima instancia
adminisiraliva del OEFA, Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimisnio, y constituyen precedente
vinculante en malera ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucidn, en cuyo caso deberdn ser
publicadas de acverdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental:

a) Resolver en segunda y Oltima instancia administrativa los recursos ds apelacion interpusstos contra las
resoliciones o aclos adminisiratives impugnables emitidos por Ia Direccidn de Fiscalizacidn, Sancidn y Aplicacidn
de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Direclivo del OEFA mejoras a la normaltividad ambiental, deniro del dmbito
de su competencia.

¢)  Ejercer las demds atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley’.

Resolucidn de Consejo Directiva N° 032-2013-0EFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacidn Ambiental del Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidén 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 Fiscalizacidn Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recursos de apelacidn inferpuesios
contra las resoluciones emilides por los drganos de linea del OEFA, lag quejas por defectos de framitacidn y olras
funciones que le asigne la normaliva de la maleria”.

Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General, publicada en el diario oficial El Pervano el 11

de abril de 2001.-

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativa

{...)

1.2, Principio del debido procedimienlo.- Los administrades gozan de lodos los derechos y garanilias inherentes al
debido procedimiento administralive, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y
producir pruebas y a oblener una decisidn molivada y fundada en derecho. La instiucidn del debido
procedimiento adminislrative se rige por fos principios del Derecho Administrative. La regulacidn propia del
Derecho Procesal Civil @s aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen adminisirativo.

A
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V.
V.1

13.

14.

15.

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° 640-2007-0S/CD;
siendo aplicable posteriormente, el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA,
aprobado por Resolucion de Consejo Directive  N® 012-2012-OEFAJ/CD, vigente
desde el 14 de diciembre de 2012%,

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

De acuerdo con el Numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucién Politica del Per(i?®,
toda persona tiene el derecho fundamental a “gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida".

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha desarrollado en recurrente jurisprudencia
que el contenido esencial del citado derecho fundamental esta configurado por: 1) el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y, 2) el derecho a la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado:

“En su primera manifestacion, comporta la facuftad de las personas de disfrutar de
un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de
manera natural y sustantiva. La intervencion del ser humano no debe suponer, en
consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el
segundo acépite, (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes ptiblicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute.
Evidentemente, tal obligacién alcanza también a los particulares™®.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del
Articulo 2° de la Constitucién, existe un conjunto de disposiciones de la Carta
fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el medio
ambiente, denominado "Constitucién Ecolégica™', de las que se deriva un conjunto

Resclucién de Consejo Directivo N® 012-2012-0EFA/CD - Aprucban Reglamento del Procedimiento
Administrative Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada el 13 de
diciembre de 2012.-

“Articulo 3°.- Disponer que las disposiciones de cardcler procesal del presente Reglamento se aplicardn a los
procedimientos adminisiralivos sancionadores en lramite, en la elapa en que se encueniren”,

Conslitucion Politica del Perd de 1993, publicada el 30 de diciembre de 1993.-

“Articulo 2°.- Toda persona liene derecho;

(...}

22, Alapaz, alalranquilidad, al disfrute del iempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desamollo de su vida.

{-.).

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2008, recaida en el Expediente 03343-2007-PASTC,
fundamento juridico 4.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de 2008, recaida en el Expedienle 3610-2008-PAJTC,
fundamento juridico 33.



16.

17.

18.

de acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover frente a las
actividades humanas que pudieran afectar el ambiente. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha senalado:

“Asl, en primerlugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la Nacidn,
su explotacion no puede ser separada del interés nacfonal, por ser una
universalidad pafrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones
presentes y futuras™? (Resaltado agregado).

(...} la finalidad de lucro debe ir acompafiada de una estrategia previsora del
impacto ambiental que la labor empresarial puede generar. La Constitucion no
prohibe que la empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos
naturales; lo que ordena la Constitucién es que dicha actividad se realice en
equilibrio con el entorno y con el resto del espacio gue configura el soporte
de vida y de riqueza natural y cultural. De lo conlrario, sila aclividad empresarial
genera pasivos ambientales, se habrd cumplido seguramente con la finalidad de
lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no soportaran™
(Resaltado agregado).

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

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha definido el medio ambiente en los
siguientes términos:

“(...) el medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes
v que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en gue se desarrolla la
vida y en cuya creacion no ha intervenido la accién humana. En puridad, medio
ambiente alude al compendio de elementos naturales —vivientes e inanimados—
sociales y cullurales existentes en un lugar y liempo determinados, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demés 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,

Senlencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente 03343-2007-PATC,
fundamento juridico 11,

Ibid. Fundamento Juridico 24,

SEN, Amarlya: “Conlinuing the Conversation: Amartya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphries e Ingrid
Robeyns”. Feminist Economics N*8, 2003, p.330. Consultado el 26 de marzo de 2013:

hitp:/icsde washinaton. edu/~scurran/fi [ fil f ntinuinatheConversation

(Traduccion nuestra)

Sentencia del Tribunal Constilucional 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

{.e)

2.3 Enfiéndase, para los efeclos de la presente Ley, que loda mencidn hecha al "ambienle” o a “sus componenites”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen nalural o aniropogénico que. en forma


http://csde.washinQton.edu/~scurran/files/readinqs/April28/recommended/ContinuinqtheConversation.pdf

quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o
asociada, conforman el medio en el que se desarrolla |a 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.

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 medio ambiente. Es por ello que dichas medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico que regula la proteccion del medio ambiente y en
los instrumentos de gestion ambiental.

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

Respecto a la validez del Informe de Supervisién como medio probatorio

Con relacion a lo sefialado en el Literal a) del Considerando 4 de la presente
Resolucién, respecto a que el Informe de Supervisién carece de objetividad e
imparcialidad, pues todas las fotografias que forman parte del mismo fueron tomadas
por el sefior Marcos Nakagawa®, quien formulé la denuncia contra CEMENTOS
OTORONGO; es preciso sefalar que este Organo Colegiado considera que la
participacion del referido denunciante no determina la invalidez del Informe de
Supervision.

Al respecto, cabe indicar que durante la Supervision Especial realizada los dias 6 y
7 de octubre de 2008, en la Unidad Minera Proyecto Cerro — Cali Carmelo, la empresa
Servicios Generales de Seguridad y Ecologia S.A. observé lo siguiente:

8.3 Perforaciones.- Se encontraron 6 puntos de perforacién, cada uno de elffos con
il ificacién n las siguientes caracteristicas®®:

Tabla N° 1. Perforaciones encontradas en campo

Cadigo Coord. Coord. Profundidad | Inclinacién
Este Norte
S-N1 212 037 8 152 395 60.30m 45° Folo 1, 2

individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolia la vida, siendo los faclores gue aseguran ia
salud individual y colectiva de las personas y la conservacitn de los recursos nalurales, la diversidad bioldgica
¥ el patrimonio cultural asociado a effos, entre ofros.”

Conforme a lo sefialado en el Informe de Supervisidn, la denuncia formulada por el Sefor Marcos Nakagawa
Marroguin dio origen a la supenvision especial, por el presunto desarrollo de actividades de perforacién diamantina,
habillitacién y construccion de accesos por parta de la Empresa Cemenios Otorongo S.A.C.

Foja 118.
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23.

24,

25.

26.

SN2 | 212071 | 8152508 | 66.00m 70° Foto % 4.5
SN3 | 21239 | 8152255 | 7225m 60" Folo7 8
S-N4 212450 | 8152355 | 63.70m 70° Fﬂmfs;. 10,
S-N5 212823 | 8152088 | 74.65m 60° Foto :53 14,
S-N6 212869 | 8152172 | 67.00m 70° F"m;g- 17,

En esa medida, tal como se verifica de la revision de las conclusiones del Informe de
Supervision, se encontraron 6 Puntos de Perforacion (identificados con los codigos
S-N 1, 8-N 2, S-N 3, 5-N 4, S-N 5 y S-N B6), todos con evidencia de haber sido
efectivamente perforados, debido a la presencia de lodos de perforacion en su
entorno vy dispuestos directamente sobre el suelo.

Tal observacion se complementa con las 42 fotografias del Anexo N® 2 del Informe
de Supervision, en las cuales se advierten los Puntos de Perforacion S-N1, S-N2, S-
N3, S-N4, S-N5, S-N6, asi como los accesos (caminos) habilitados, una poza de
lodos de perforacidn y una calicata.

En tal sentido, se desprende que los hechos imputados en el presente procedimiento
administrativo sancionador estan referidos al inicio de actividades de exploracion
minera sin contar con el estudio ambiental correspondiente, previamente aprobado
por el Ministerio de Energia y Minas, incumpliendo, de esta forma, la obligacion
establecida en el Articulo 5° y Literal a) del Numeral 7.1 del Articulo 7° del
Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion Minera, aprobado por
Decreto Supremo N° 020-2008-EM (en adelante, Decreto Supremo N® 020-2008-
EM). Asimismo, dichas imputaciones se encuentran debidamente acreditadas con la
constatacion realizada en campo por parte de la Supervisora Externa, conforme
consta del Informe de supervision, complementado con las fotografias anexas al
mismo.

Por lo tanto, contrariamente a lo senalado por CEMENTOS OTORONGO, si bien
algunas de las fotografias anexas al Informe de Supervision fueron tomadas por el
sefor Marcos Nakagawa; ello no invalida la constatacion efectuada en campo por la
Supervisora Externa® ni las conclusiones a las cuales arrib6*® y, por ende, tampoco
invalida el valor probatorio del Informe de Supervision.

FL

Se debe mencionar que la ubicacion de los Puntos de Perforacion constatados en campo por la Supervisora Externa
fueron geo-referenciados, a través de sus respectivas coordenadas UTM, estableciéndose la profundidad de cada
una y su inclinacidn; de igual manera se repitid el mismo procedimiento con los accesos y las dreas disturbadas
conforme se puede advertir de la revisién del Informe de Supervisién (Fojas 114 3 118).

Conclusiones;
“A. Cementos Ctorongo S.AC. es lilwar de la concesidn minera pero no fiene sulanzacion de wso de lemeno

superficial,

fi-s)
E. El litidtar minero no tenfa la autorzacidn para el inicio de actividades de exploracidn al momento de haber efectuado

actividades.
(...) Foja 124.

1



27.

28.

29,

30.

31.

Ello, toda vez que conforme a lo sefialado en el Articulo 165° de la Ley N° 27444,
los informes de supervision cuentan con la presuncién de veracidad por tratarse de
hechos comprobados con ocasiones del ejercicio de la funcién supervisora.

Ademas, no todas las fotografias anexas al Informe de Supervision fueron tomadas
por el referido sefior, siendo que la Supervisora Externa sefald lo siguiente:

{...) Para el caso de las fotos de las perforaciones S-N5 y S-NE, debo precisar que
fueron tomadas por el asistente del sefior Marco Nakagawa, a quien le proporcioné
mi camara fotografica y GPS, después de haber ubicado los mencionados puntos
de perforacidn tal y como puede apreciar en la foto N® 122,

En tal sentido, cabe sefialar que en aplicacién del Numeral 21.4 del Articulo 217 del
Reglamento aprobado por Resolucion N°® 640-2007-0S-CD®, los informes de
supervision constituyen medios probatorios dentro del procedimiento administrativo
sancionador y la informacién contenida en ellos se tiene por cierta y responde a la
verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario.

Es asi que, de acuerdo con el Numeral 162.2. del Articulo 162° de la Ley N°® 27444,
correspondia al apelante presentar los medios de prueba que desvirtuaran el
contenido del referido informe de supervision, lo que no ocurrio; por lo cual
corresponde desestimar lo alegado por el recurrente.

En ese sentido, es pertinente sefalar que los informes emitidos en mérito a una visita
de inspeccion por parte de la autoridad competente constituyen un documento
mediante el cual se pone en consideracion la presunta existencia de infracciones
administrativas, acomparando los medios probatorios obtenidos durante el trabajo

G. Se enconfraron 6 perforaciones, loda con evidencias de haber sido perforadas debide & la presencia de lodos de
perforacidn en su enforne y dispuestos directamente al suelo,

H. Cemenlos Olorongo ejecutd sus aclividades de exploracidn sin adoptar medidas de prevencitn y control ambiental
en la disposicidn de los residuos de las aclividades de exploracidn que realizd denfro del drea del proyvecto,

{...Y.

Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General.-
“Articule 165°.- Hechos no sujefos a actuacion probatoria

No serd actuada prueba respecto a hechos publicos o nolorios, respeclo a hechos alegados por las parles cuya
prieba consta en los archives de la enlidad, sobre los que se haya comprobado con ocasidn del ejercicio de sus
funciones, o sujelos a la presuncién de veracidad, sin peruicio de su fiscalizacidn posterior”.

Foja 116.

Resolucién de Consejo Directive N° 640-2007-05-CD - Aprusba el Reglamento de Procedimiento
Administrative Sancicnador de OSINERGMIN, publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de octubre de
2007 .-

“Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

(-}

21.4, Los Informes Legales, Informes Técnicos, Aclas Probatorias, Carfas de Visila de Fiscalizacidn, Actas de
Supervizion, constifuyen medios probatorios dentro del procedimianto adminisirative sancionador y fa informacidn
conlenida en ellos se liene por ciarla y responde a la verdad de los hechos que en elios se afirman, salvo prugba en
conlrario.

(..)"

12



32.

33.

Iv.3.

de campo, dejandose constancia de todo aguello que ha sido objeto de verificacién
durante la supervision®*,

Por lo tanto, corresponde manifestar que si bien las fotografias constituyen un medio
que complementa los hallazgos realizados en el campo por el supervisor, no
constituyen en si mismas el elemento determinante de la sancién; por el contrario,
éstas se conjugan con ofros elementos y hechos expuestos en el Informe de
Supervision.

lgualmente, corresponde sefialar que el érgano instructor tiene la potestad de evaluar
el contenido de los informes de supervision y determinar la naturaleza de los hechos
constatados por la Supervisora Externa, contando con la facultad de iniciar el
respectivo procedimiento administrativo sancionador de considerar gue éstos
constituyen infraccion administrativa®®,

En atencién a lo sefalado, este Tribunal considera que no se ha vulnerado los
principios de debido procedimiento administrativo, imparcialidad e igualdad de partes;
en tanto que CEMENTOS OTORONGO no ha podido acreditar mediante medios
probatorios pertinentes que el Informe de Supervision carece de la idoneidad
suficiente para acreditar la comision de infracciones administrativas a la normatividad
ambiental.

En consecuencia, conforme a los argumentos sefalados se desestima el pedido de
nulidad formulado por el recurrente.

Respecto al inicio de actividades de exploracién minera sin contar con el estudio
ambiental correspondiente aprobado por el Ministerio de Energia y Minas

Con relacion a los argumentos expuestos en el Literal b) del Considerando 4, de la
presente Resolucion, respecto a que no se estaba realizando labor de exploracion,
sino que se venia ejecutando labores de prospeccion las cuales consistian en
perforaciones con taladros de una profundidad no mayor de cinco (5) metros; se debe
manifestar que del analisis del Informe de Supervisidn se ha determinado que durante
la Supervision Especial realizada los dias 6 y 7 de octubre de 2008, en la Unidad
Minera Proyecto Cerro — Cali Carmelo, la Supervisora Externa verificé que
CEMENTOS OTORONGO no solo habia realizado actividades de prospeccion en la

Asimizmao, refuerza dicho argumento que las vistas de las perforaciones encontradas en campo hayan sido
debidamente identificadas con sus respectivas fotografias, en cuya obtencidn solamente participd el supervisor;
asimismo, fueron geo-referenciadas a traviés de sus respectivas coordenadas UTM, eslableciéndose la profundidad
de cada una y su inclinacién; de manera igual se repitid el mismo procedimiento con los Accesos y las dreas
disturbadas, conforme se puede adverlir de la revision del Informe de Supervisidn

Resolucion de Consejo Directive N* 012-2012-0EFA/CD - Reglamento del Procedimiento Administrative
Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental —= OEFA, publicade en el diario oficial
El Peruano el 13 de diciembre de 2012.-

“Arficulo 6° De las autoridades involucradas en el procedimiento administrative sancionador

{...)
b) Autoridad Instructora: Es ef érgano facullado para impular cargos, solicitar el dictado de medidas cautelares,

desarrollar las fabores de instruccidn v actuacidn de pruebas duranie la investigacion en primera instancia, y formular
la cormespondiente propuesta de resolucion”
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36.

37,

38.

38.

referida unidad minera sino también actividades de exploracion, sin contar con el
estudio ambiental correspondiente.

Con relacion a ello, cabe indicar que de acuerdo con el principio de verdad material
previsto en el Numeral 1.11 del Articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
en concordancia con el Numeral 6.1 del Articulo 6° del mismo cuerpo legal, los
pronunciamientos que emiten las entidades al interior de los procedimientos
administrativos sancionadores, sélo podran sustentarse en aguellos hechos gue se
encuentren debidamente probados*.

En tal sentido, recae sobre la Administracion el deber de acreditar la concurrencia de
cada uno de los elementos que integran el ilicito administrativo, de modo tal que los
elementos mediante los cuales se desestimen los argumentos expuestos por los
apelantes contengan la idoneidad necesaria para desvirtuar la presuncion de licitud
reconocida a favor de éstos.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado en los Articulos 2° y 3° de la Ley N® 27446
— Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, modificado por
Decreto Legislativo N® 1078, no podra iniciarse la ejecucion de proyectos que puedan
causar impactos ambientales significativos y ninguna autoridad nacional, sectorial,
regional o local podra aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o habilitarlas,
si no cuentan previamente con la certificacion ambiental contenida en la resolucion
expedida por la respectiva autoridad competente®”.

Este mandato general es recogido en el Articulo 5° del Reglamento Ambiental para
las Actividades de Exploracion Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2008-
EM, el cual establece que antes de iniciar actividades de exploracién minera el titular
debe contar con el correspondiente estudio ambiental aprobado. Asimismo, en el
Literal a) del Numeral 7.1. del Articulo 7° del referido Reglamento se establece que

a7

Ley N® 27444.- Ley del Procedimiento Administrative General

Titule Preliminar

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

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad adminisiraliva compelente deberd verificar
plenamente los hechos que sirven de molive a sus decisiones, para lo cual deberd adoplar lodas las medidas
probatorias necesarias aulorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuesias por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas”.

Ley N* 27446 — Ley del Sistema Macional de Evaluacién de Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 23 de abril de 2001.-

“Articulo 2°- Ambito de la ley

Quedan comprendidos en el ambilo de aplicacidn de la presenle Ley, las polilicas, planes y programas de nivel
nagional, regional y focal que puedan criginar implicaciones ambientales significalivas; asf como los proyeclos de
fnversidn piliica, privada o de capifal mixto, que impliguen actividades, consirucciones, obras, y olfras aclividades
comerciales y de servicios que puedan causar impaclo ambientales negativos significativos.

El Reglamento sefialard los proyeclos y aclividades comerciales y de servicios que se sujelardn a la presents
“ 6

Articulo 3°.- Obligatoriedad de fa certificacion ambiental

No podrd iniciarse la ejecuciin de proyecios ni actividades de servicios y comercio refenidos en el articulo 2 y ninguna
auforidad nacional, seclonial, regional o local podrd aprobanias, aulorizaras, permitidas, concederias o habilifarias si
no cuentan previamente con la certificacidn ambienfal contenida en la Resolucidn expedida por fa respectiva
auloridad compelente”,
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el titular minero esta obligado a contar con el estudio ambiental correspondiente
aprobado antes de iniciar sus actividades de exploracion minera, de acuerdo a lo
sefialado en dicho Reglamento.

40. En el presente caso, del Informe de Supervision se advierte que la Supervisora
Externa constaté lo siguiente:

a. El 7 de octubre de 2008 se solicité al encargado de asuntos ambientales de
CEMENTOS OTORONGO las autorizaciones requeridas para efectuar trabajos
de exploracion, las cuales no fueron entregadas.

Posteriormente, durante el desarrollo del procedimiento administrativo
sancionador se corroboraria que CEMENTOS OTORONGO a la fecha de la
supervision no contaba con certificacion ambiental para el desarrollo de
actividades de exploracién en el Proyecto Cerro Cali-Carmelo; el mismo que
recién seria aprobado el 13 de octubre de 2008, mediante Constancia de
Aprobacion Automatica N° 014-2008-MEM-AAM.

b. Tal como se detalld lineas arriba, se encontraron 6 Puntos de Perforacion
identificados con sus respectivos cédigos, habiéndose tomado las respectivas
coordenadas, asi como medido su profundidad e inclinacién. De manera tal que
la constatacion de cada Punto de Perforacion por parte de la Supervisora Externa
fue complementada por dos o mas tomas fotograficas conforme al siguiente

detalle:
Codigo Fotografia
S-N1 Foto 1, 248
S-N2 Folo 3, 4, 5, 6*
S-N3 Foto 7, 8%
‘::V S-N4 Folo 9, 10, 115
' S-N5 Folo 13, 14, 15%
S-N6 Folo 16, 17, 185
@j f c. Asimismo, se verifico la presencia de residuos de perforacidn en cada uno de los
By 6 Puntos de Perforacién encontrados, lo cual constituia una evidencia de que

habian realizado actividades de exploracion.

= Foja 129.
» Foja 130 al 131,
ol Foja 132.
&l Foja 133 al 134,
52 Foja 136 al 137,

n Foja 137 al 138,
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41.

42.

43.

d. Mas alin, se aprecio que CEMENTOS OTORONGO habilité accesos a través de
trochas que en su momento permitieron el acceso a las plataformas de
perforacion.

En tal sentido, durante la Supervision Especial en cuestion se verificé que
CEMENTOS OTORONGO realizé actividades de exploracion, sin contar con el
estudio ambiental correspondiente, incumpliendo con lo dispuesto en el Articulo 5° y
el Literal a) del Numeral 7.1. del Articulo 7° del Decreto Supremo N° 020-2008-EM.

Por lo tanto, conforme a lo dispuesto por el Numeral 162.2 del Articulo 162° de la Ley
N® 27444, corresponde a los administrados presentar los medios de prueba que
permitan desvirtuar los hechos imputados®; sin embargo, CEMENTOS OTORONGO
no ha presentado medio probatorio alguno para acreditar que solo realizo actividades
de prospeccion.

No obstante, cabe precisar que de acuerdo con el Articulo 19° del Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N°® 020-2008-EM, las actividades de cateo y
prospeccion no requieren la previa aprobacion de un estudio ambiental, en tanto se
entiende que causan ninguna o ligera alteracion a la superficie, a través de los
estudios geolégicos, geofisicos, geoquimicos, levantamientos topograficos, la
recoleccion de pequefas cantidades de muestras de rocas y minerales de superficie.
Asimismo, dicha norma establece que para estas actividades se utiliza instrumentos
0 equipos que pueden ser transportados a mano sobre |la superficie y sin causar
mayor alteracion que la originada por el transito ordinario de las personas y
que no se incluye dentro de estas actividades la realizacién de trincheras. (Resaltado
agregado)

En este punto conviene recalcar que el desarrollo de las actividades de exploracion
minera no solamente se restringe al desarrollo de perforaciones diamantinas, sino
ademas que se configura a partir de trabajos que van mas alla de lo permitido para
el desarrollo de actividades de prospeccion; en ese sentido, su realizacion requiere
contar con los permisos respectivos, tal como ha sido sefialado lineas arriba y
verificado in extenso conforme a lo detallado en el Informe de Supervision.

Por lo tanto, tal como se ha sefialado en los considerandos precedentes, ha quedado
acreditado que CEMENTOS OTORONGO no solo realizé actividades descritas en el
Articulo 19° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°® 020-2008-EM, sino
también actividades que causaron mayor alteracion que la originada por el transito
ordinario de las personas.

En consecuencia, corresponde no amparar lo sostenido por CEMENTOS
OTORONGO.

Ley N* 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

“Articulo 162°- Carga de la prueha

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la preseniacidn de documenios e informes,
proponear pericias, lestimonios, inspecciones y demés diigencias permilidas, o aducir alegaciones”.
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IV.4. Respecto al inicio de actividades sin contar con el derecho a usar el terreno superficial

46.

47,

48.

49.

50.

51.

Segun lo sefialado en el Literal c) del Considerando 4 de la presente Resolucion,
CEMENTOS OTORONGO alega que no corresponde la aplicacion del Articulo 7° de
la Ley N* 26505, toda vez que su concesion minera no se encuentra ubicada dentro
de los terrenos de una comunidad campesina o nativa, sino en un terreno eriazo del
Estado cuyo acceso para fines mineros se encuentra regulado por el Articulo 37° del
TUO, el cual establece que no se requiere permiso adicional a la propia concesion
minera para hacer uso libre de dichos terrenos.

Al respecto, cabe sefalar que por disposicion del principio del debido procedimiento,
establecido en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
los administrados tienen el derecho a obtener una decision motivada y fundada en
derecho, lo que implica, entre otros, que los pronunciamientos de la autoridad
administrativa deben sustentarse en |a debida aplicacién e interpretacion del conjunto
de normas que integran el ordenamiento juridico vigente.

Respecto a estos argumentos, la DFSAIl sefialé que la infraccion materia de
cuestionamiento se refiere al incumplimiento del Literal ¢) del Numeral 7.1 del Articulo
7° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 020-2008-EM, es decir, sobre
el derecho a usar el terreno superficial correspondiente al area de concesion. En ese
sentido, en cuanto a la obligacion de CEMENTOS OTORONGO para acceder al
terreno eriazo, ésta debera interpretarse de manera conjunta entre el Articulo 37° del
TUO y el Articulo 7° de la Ley N* 26505%,

Mas aun, de acuerdo con el organo instructor, si bien el Articulo 37° del TUO de la
LGM establece que el concesionario minero puede usar terrenos eriazos, el Articulo
77 de la Ley N® 26505 y sus disposiciones reglamentarias establecen que para el uso
de dichos terrenos, el concesionario previamente debera solicitar a la
Superintendencia Nacional de Bienes Estatales (SBN) gue le adjudique el predio.

En ese sentido, a fin de cumplir con aplicar adecuadamente el ordenamiento juridico,
este Organo Colegiado conforme a lo establecido en el Articulo 76° de la Ley N°
27444 solicito informacidén a la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia
y Minas (en adelante, DGM)* que emitiera opinién legal sobre el uso de terrenos
eriazos de propiedad del Estado ubicados dentro de concesiones mineras hasta
antes de |la aprobacion del Decreto Supremo N° 054-2013-PCM.

Como respuesta a la consulta formulada, la DGM remitié el Informe N°® 842-2013-
MEM-DGM/DNM? exponiendo las siguientes conclusiones:

3.2 Con la enlrada en vigencia de la Ley N* 26505 — Ley de la inversion privada en
el desarrollo de aclividades econdmicas en las tierras del terriforio nacional y de

\E =

Considerando N* 43 de la Resolucidn Directoral N 050-2013-0EFA/DFSAIL
Oficio M* 057-2013-0EFA-TFAJST

Mediante Oficio N* 1714-2013-MEM-DGM (Foja 713 al 714)
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52.

53.

55.

las comunidades campesinas y nalivas, modificada por Ley N* 26570, todos los
terrenos eriazos, que no fueron excluidos del registro elaborado por el Ministerio
de Energla y Minas, de acuerdo a los requisitos mencionados anteriormente,
pasan a ser de propledad del Estado y serén olorgados a quienes los soliciten
mediante venta o concesiones en subasta publica. En ese sentido, el titular de
una concesién minera otorgada en terrenos eriazos del Estado, para hacer
uso de éstos debia solicitarlos a la Superintendencia Nacional de Bienes
Estatales — SBN, de acuerdo a lo previsto en el literal g) del numeral 14.1 del
articulo 14" de la Ley N*® 28151 — Ley General del Sistema Nacional de Bienes
Estalales. (Resaltado agregado)

(...)

3.4 Durante el periodo comprendido entre la entrada en vigencia de la Ley N* 26505
(...) y el Decreto Supremo N*® 054-2013-PCM, el titular minero no estaba
facultado a hacer uso automatico de los terrenos eriazos de propiedad del
Estado ubicados sobre su concesion, sino que necesitaba solicitarlos a la
Superintendencia Nacional de Bienes Eslatales — SBN. (Resaltado agregado)

En ese sentido, lo sefialado en el parrafo precedente guarda concordancia con la
interpretacion realizada por la DFSAI; ante lo cual, correspondera analizar su alcance
a fin de resolver lo alegado por el administrado en ese extremo.

De la revision de los actuados del presente procedimiento administrativo
sancionador, se verifica que la Supervision Especial fue realizada por OSINERGMIN
entre el 6 y 7 de octubre del afic 2008, identificandose el inicio de actividades de
exploracién minera sin contar con el derecho a usar el terreno superficial, hecho que
fue recogido y sancionado por la DFSAI conforme a lo establecido en la Resolucién
materia de apelacién.

No obstante ello, este Organo Colegiado ha advertido que en la fecha en que se
realizd dicha supervision la legislacion de caracter administrativo que brindaba
contenido al Literal c) del Numeral 7.1. del Articulo 7° del Decreto Supremo N° 020-
2008-EM se encontraba derogada. Asi, el 28 de junio de 2008, mediante Decreto
Legislativo N° 1064 se aprobé el régimen juridico para el aprovechamiento de las
tierras de uso agrario®, el cual derogd la Ley N° 26505%° y todas sus normas
complementarias, con excepcion del Articulo 10° modificado por Decreto Legislativo
N® 101585,

De lo expresado en el parrafo precedente, se puede concluir que si bien durante el
periodo en que se realizd la Supervisién Especial, el mandato de contar con el

Decreto Legislative N* 1064 - Decreto Legislativo que aprueba el régimen juridico para el aprovechamiento
de las tierras de uso agrario, publicado en el diario oficial El Peruano, ¢l 28 de junio de 2008

Ley N* 26505 - Ley de la inversion privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del
territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas, publicado en el diario oficial El Peruano, el
18 de julio do 1995.

Decreto Legislativo N* 1015 - Decreto Legislativo que unifica los procedimientos de las comunidades

campesinas y nativas de la sierra y de la selva con las de la costa, para mejorar su produccidn y
competitividad agropecuaria.
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56.

57.

98.

59.

60.

derecho a usar el terreno superficial se mantenia, la legislacién que daba contenido
a esta obligacion se encontraba expresamente derogada.

En ese sentido, verificada esta situacion juridica, no correspende concluir que
derogada la Ley N° 26505 y sus normas complementarias, retomaba vigencia el
Articulo 37° del TUOQ, que en su momento habia sido derogado tacitamente por dicha
Ley; no resultando aplicable, en ese sentido, dicho mandato legal, conforme a lo
sefialado por el administrado.

Por lo tanto, para este Organo Colegiado, al carecer de contenido la norma
incumplida, no se cuenta con los elementos suficientes para configurar la infraccién
administrativa, en tanto que la obligacion establecida por la disposicién de mandato
general, cuyo incumplimiento se imputa, no se encontraba vigente en dicho
momento.

Asimismo, sin perjuicio de lo sefialado, posteriormente se suspendié el Decreto
Legislativo N® 1064, mediante Ley N° 29376 de fecha 11 de junio de 2008, la cual dio
fuerza de ley y restituyo la Ley N° 26505 y sus normas complementarias. Asimismo,
mediante Ley N° 29382, de fecha 19 de octubre de 2009, se derogé el Decreto
Legislativo N° 1064, no quedando duda respecto a la vigencia de la Ley N° 26505 y
la exigibilidad de las normas que esta contiene, lo cual se grafica en el siguiente
diagrama:

Supenvitién Eipedial

&7/10/2008
Decreto Legiulatigo
Ty :3.:, Ley N° 29)76
Suptnce sl DL e w06L ¥ Ly M 35182 1gf1ofrcoy
2Efosizecd restituyels Loy N 1feng Déroga O.L.5° 1064
Derpga Leghe® 6585 ¥ 135062
Lretian i ] E’M_pw.-fﬂ'ﬂ m

Panodo durante ¢f cudl la notma se
encontrabs deroqada

Por lo tanto, debe concluirse que dentro del ordenamiento juridico se presentd un
periodo durante el cual la Ley N°® 26505 y sus normas complementarias se
encontraban derogadas. En tal sentido, esta situacion juridica proscribid que dichas
normas formaran parte de la legislacién aplicable para imputar como infraccién
administrativa el incumplimiento de contar con el derecho a usar el terreno superficial
de las tierras eriazas de propiedad del Estado.

Por lo tanto, si bien esta acreditado el hecho imputado 2 CEMENTOS OTORONGO,

referido a la realizacion de actividades de exploracién minera sin contar con el
derecho a usar el terreno superficial, no correspondia sancionar a dicha empresa por
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61.

el incumplimiento de los Articulos 7° y 14° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 020-2008-EM, pues la norma gue desarrollaba el procedimiento para el
cumplimiento de esta obligacion no se encontraba vigente por derogacién expresa,
durante el periodo en que se realizd la Supervision Especial.

Siguiendo este orden de ideas, resulta oportuno especificar que no son acordes al
ordenamiento juridico los actos dictados por la Administracién que no respeten los
principios y disposiciones contenidos en la Ley N° 27444, Por tanto, habiéndose
constatado que la Resolucion Directoral N* 363-2012-OEFA/DFSAI y la Resolucion
Directoral N° 050-2013-OEFA/DFSAI®' se emitieron vulnerando los principios de
legalidad y del debido procedimiento, contenidos en los Numerales 1.1 y 1.2 del
Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, corresponde declarar la nulidad
de dichos actos administrativo en este extremo, al haberse configurado la causal
prevista en el Numeral 2 del Articulo 10° de la Ley N°® 27444,

IV.5. Respecto a la disposicion en el ambiente de desechos provenientes de sus

62.

63.

65.

66.

actividades de exploracion sin adoptar medida de prevision y control

Con relacion a los argumentos expuestos en los Literales d) y &) del Considerando 4
de la presente Resolucién, para CEMENTOS OTORONGO, el Informe de
Supervision no detalla el tipo de dafo causado, solo refiere que si bien la disposicién
de lodo seco evidenciaria el trabajo efectuado, ello no fue verificado in situ,
constituyendo un apreciacion subjetiva que no deberia tomarse como medio
probatorio valido; mas aun cuando no se realizd analisis guimicos de los lodos secos
para conocer sus efectos contaminantes.

En cuanto a lo sefialado, corresponde indicar que ello no se ajusta a la naturaleza de
la imputacién y los hechos verificados en campo, debiendo desestimarse conforme a
los argumentos que se detallan a continuacion.

Conforme al principio de verdad material previsto en el Numeral 1.11 del Articulo IV
del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, en concordancia con el Numeral 6.1 del
Articulo 6° del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos que emiten las entidades al
interior de los procedimientos administrativos sancionadores sélo podran sustentarse
en aquellos hechos que se encuentren debidamente probados.

En ese sentido, en el presente caso se ha calificado como infraccion sancionable la
disposicion de desechos en el ambiente producto de las actividades de exploracién,
sin haberse adoptado medida alguna de previsién y control; lo cual constituye un
incumplimiento del Articulo 6° y Literal b) del Numeral 7.2. del Articulo 7° del Decreto
Supremo N° 020-2008-EM, y el Articulo 74° de la Ley N° 28611.

En esa medida, se verifica que la entidad instructora no ha considerado el
componente dano al ambiente en la presente imputacion, por lo que no resultaba
necesario realizar evaluaciones quimicas, a fin de comprobar que efectivamente se

L1}

Ello conforme a lo sefialado en el Numeral 13.1 del Articulo 13° de la Ley N® 27444, el cual precisa que la nulidad de
un acto administrativo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estos estén vinculados a él.
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incumplieron las obligaciones ambientales que regulan el desarrollo de la actividad
de exploracion minera.

67. Mas aln, ello se confirma con la norma tipificadora aplicada, es decir, el Numeral 3.1
del Punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, la cual
establece como infracciones los incumplimientos de las disposiciones referidas a
medio ambiente contenidas en normas de caracter general y especifico, asi como
aquellas disposiciones modificadoras y complementarias, que sean detectados como
consecuencia de la fiscalizacion o de los examenes especiales. A esta infraccion le
corresponde una multa fija de 10 UIT.

68. En consecuencia, de la revision del Informe de Supervision y conforme a los
considerandos precedentes, ha quedado debidamente acreditado que se dispuso en
el ambiente desechos provenientes de las actividades de exploracién minera sin
adoptar las medidas de prevision y control ambiental establecidas en las normas que
regulan el desarrollo de la actividad de exploracién minera y en la Ley General del
Ambiente.

69. Asimismo, corresponde precisar que el administrado ha alegado que debe realizarse
una interpretacion acorde con el Numeral 149.1 del Articulo 149° de la Ley N° 28611,
al respecto, este Tribunal considera que carece de objeto pronunciarse en dicho
extremo, en tanto este Articulo versa sobre el procedimiento para la emision de
informes técnicos fundamentados en el ambito de investigaciones por la presunta
comision de delitos ambientales, establecidos en el Titulo XlII del Codigo Penal.

Por lo tanto, en base a las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar
lo alegado por el apelante en este extremo.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General; la Ley N° 29325, Ley del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el
Decreto Legislativo N* 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones
del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N°® 022-2009-MINAM, que aprueba el
Reglamento de Organizacion ¥ Funciones del OEFA; y la Resolucion N°
032-2013-OEFAJ/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental del OEFA,;

SE RESUELVE:

Articulo primero.- Declarar la NULIDAD DE OFICIO de la Resolucion Directoral N® 363-
2012-OEFA/DFSAI del 26 de noviembre de 2012 y la Resolucion Directoral N® 050-2013-
OEFA/DFSAI del 30 de enero de 2013, en el extremo de la infraccion por iniciar aclividades
de exploracién minera sin contar con el derecho a usar el terreno superficial, de acuerdo
con los Considerandos 46 a 61 de la presente Resolucion, y retrotraer el procedimiento
administrativo sancionador, respecto a dicha infraccion, hasta el momento en que el vicio
se produjo.

Articulo sequndo.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N® 050-2013-OEFA/DFSAI del
30 de enero de 2013, en los demas extremos no contemplados en el articulo anterior, por
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los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucién; quedando
agotada la via administrativa.

Articulo tercero.- FIJAR el monto de la multa en veinte (20) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) y DISPONER que dicho monto sea depositado por CEMENTOS
OTORONGO S.A.C. en la cuenta recaudadora N” 00 068 199344 del Banco de la Nacién,
en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacion el nimero de la
presente Resolucion; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago
realizado.

Articulo cuarto.- NOTIFICAR la presente Resolucion a CEMENTOS OTORONGO S.A.C.
y REMITIR el expediente a la Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos
del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

S
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I:ENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de'Fiscalizacion Ambiental

+++++++++++++++++++++++++++++++++++

'FRANCISCD JOSE OLANO MARTINEZ
Vocal
Tribunal iscalizacién Ambiental Trilkunal de Fiscalizacion Ambiental
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