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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera

RESOLUCION N° 012-2017-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE :  52256-2016/OEFA-DS-APEL
PROCEDENCIA :  DIRECCION DE SUPERVISION

ADMINISTRADO :  COMPANIA MINERA LINCUNA S.A.

SECTOR :  MINERIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 020-2017-OEFA/DS

SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 020-2017-OEFA/DS del 3 de
marzo de 2017, a través de la cual se ordené a Compania Minera Lincuna S.A. la
siguiente medida preventiva:

(i)  Realizar inmediatamente el tratamiento temporal del efluente proveniente de
las bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL pertenecientes a la UEA Lincuna Dos;
asi como, de cualquier otro que requiera tratamiento, hasta que se concluya
con las actividades de cierre.

Por otro lado, se declara la nulidad de la Resolucion Directoral N° 020-2017-
OEFA/DS del 3 de marzo de 2017, en el extremo que ordené a Compania Minera
Lincuna S.A. las siguientes medidas preventivas:

(ii)  Ejecutar todas las actividades de cierre en los pasivos ambientales mineros
ubicados en la UEA Lincuna Dos, de acuerdo a lo dispuesto en Plan de Cierre
de Pasivos Ambientales Mineros de la UEA Lincuna Dos dentro del plazo de
tres (3) meses, conforme con lo establecido en el articulo 48° del Reglamento
de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, aprobado por el Decreto
Supremo N° 059-2005-EM.

(iiij) Constituir una garantia a nombre de la Direccion General de Mineria del
Ministerio de Energia y Minas o quien determine el referido ministerio, en el
plazo de treinta (30) dias calendario por el monto equivalente al 100% de las

actividades de cierre no ejecutadas a fin de garantizar el cumplimiento de lo
dispuesto en el plan de cierre de pasivos, conforme con lo establecido en el
articulo 48° del Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera,
aprobado por el Decreto Supremo N° 059-2005-EM.

(iv) Reportar al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental con
frecuencia quincenal, el avance de las actividades de cierre ejecutadas,
adjuntando los medios probatorios correspondientes.

Al respecto, esta nulidad se sustenta en la falta de motivacion por parte de la
Direcciéon de Supervision del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental,
al no senalar las razones por las cuales exigié6 a Compahnia Minera Lincuna S.A. la

T o

™~



ejecucién de todas las actividades de cierre de los pasivos ambientales ubicados
en la UEA Lincuna Dos y el otorgamiento de la garantia sobre la base del articulo
48° del Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, aprobado por
el Decreto Supremo N° 059-2005-EM”.

Lima, 30 de mayo de 2017
l. ANTECEDENTES

1.  Compaiiia Minera Lincuna S.A.' (en adelante, Lincuna) es titular de la Unidad
Economica Administrativa Lincuna Dos (en adelante, UEA Lincuna Dos) ubicada
en el distrito y provincia de Aija, asi como en los distritos de Ticapampa y Aija,
provincia de Recuay y Aija, departamento de Ancash.

2. La UEA Lincuna Dos se encuentra conformada por las siguientes catorce
concesiones mineras?;

(i) Comasa 11 Alfa 3 98

(i) Comasa?2

(i)  Fundida

(iv) San Arturo

(v) La Reyna Isabel Primero
(vi) Mercy

(vii) Felipe

(viii) Acumulacion Alianza N° 3
(ix) Acumulacién Alianza N° 4
(x)  Acumulacion Alianza N° 5
(xi) Irene-B

(xii) Tula-A

(xiii) Tarugo N° 8-A

(xiv) Olguita-A

El 27 de mayo de 2009, mediante Resolucién Directoral N° 139-2009-MEM/AAM,
la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros (en adelante, Dgaam) del
Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobé el Plan de Cierre de
Pasivos Ambientales Mineros de la UEA Lincuna Dos (en adelante, Pcpam
Lincuna Dos). Este proyecto se encuentra ubicado en los distritos de Ticapampa
y Aija, provincias de Recuay y Aija, respectivamente, departamento de Ancash.

4, El Pcpam Lincuna Dos tiene como medida cerrar las bocaminas, chimeneas, rajos

y depédsitos de desmontes ubicados en dicha unidad minera, con la finalidad de

'w 1 Registro Unico de Contribuyente N° 20458538701,

2 Mediante Resolucion Jefatural N° 1679-2007-INACC/J del 10 de mayo de 2007 el Instituto Nacional de

Concesiones y Catastro Minero aprobo el agrupamiento de 14 derechos mineros metalicos en la UEA Lincuna
Dos.
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lograr la estabilizacion fisica, geoquimica e hidroldgica; asi como la revegetacion
del area. Este instrumento consideré un plazo de tres (3) afios para el cierre final,
el cual vencio el 27 de mayo de 2012, y un plazo de cinco afos para las labores
de monitoreo y mantenimiento post cierre.

Entre el 2 y el 6 de agosto de 2016, la Direccidon de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)
realizd una supervision regular (en adelante, Supervision Regular 2016) a los
pasivos ambientales mineros (en adelante, PAM) ubicados en la UEA Lincuna Dos
(en adelante, PAM Lincuna Dos) durante la cual se detectaron diversos
hallazgos, tal como consta en el Informe de Supervisién Directa N° 171-2017-
OEFA/DS-MIN3(en adelante, Informe de Supervision).

En virtud de las acciones de supervision realizadas a los PAM Lincuna Dos, la DS
emitid el Informe Técnico N° 266-2017-OEFA/DS-MIN (en adelante, Informe
Técnico de Sustento)* el cual contiene el analisis técnico de la propuesta de
medidas administrativas a dictarse en razén de los hallazgos detectados®.

En atencion a los documentos antes sefalados, a través de la Resolucion
Directoral N° 020-2017-OEFA/DS® del 3 de marzo de 20177, la DS ordend a
Lincuna, la siguiente medida administrativa:

“Articulo 1°- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera
Lincuna S.A. la realizaciéon inmediata del tratamiento temporal del efluente
proveniente de la bocamina [.2-B25-CL y L 2-B26-CL, asi como, de cualquier otro
que requiera tratamiento, hasta que se concluya con las actividades de cierre.

Articulo 2°.- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera Lincuna
S.A. gjecutar todas las actividades de cierre en los PAM Lincuna Dos, de acuerdo
a lo dispuesto en el PCPAM Lincuna Dos dentro del plazo de tres (3) meses,
conforme lo establecido el Articulo 48° del RPAAM.

Articulo 3°.- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera Lincuna
S.A. constituir la garantia a nombre de la Direccion General de Mineria del
Ministerio de Energia y Minas o quien determine el referido Ministerio, en el plazo
de treinta (30) dias calendario por el monto equivalente al 100% de las
actividades de cierre no ejecutadas a fin de garantizar el cumplimiento de lo

Documento contenido en el disco compacto, que obra a foja 11.

Fojas 1 a 13.

Ello, en atencion a que de acuerdo con lo dispuesto en numeral 14.1 del articulo 14° de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA (puplicado
en el diario oficial El Peruano el 24 de febrero de 2015), el dictado de estas medidas debe contar con un Informe
Técnico que las sustente:

Articulo 14.- Procedimiento para el dictado de medidas preventivas

14.1 Las medidas preventivas son dictadas por la Autoridad de Supervisién Directa mediante resolucion
debidamente motivada. Para tal efecto, se debe contar con el Informe Técnico que sustente la medida propuesta.
Fojas 14 a 19.

Resolucién notificada el 7 de marzo de 2017. Foja 20. '



dispuesto en el plan de cierre de pasivos, conforme lo establecido el Articulo 48°
del RPAAM.

Articulo 4°.- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera Lincuna
S.A. reportar al OEFA con frecuencia quincenal, el avance de las actividades de
cierre gjecutadas, adjuntando los medios probatorios correspondientes.”

8. La Resoluciéon Directoral N° 020-2017-OEFA/DS del 3 de marzo de 2017 se
sustenté en lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)
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La DS sefialé que una medida preventiva genera una obligacion de hacer o
no hacer destinada a evitar un inminente peligro o alto riesgo de producirse
un dafio grave al ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas;
asi como mitigar las causas que generen la degradacién o dafio ambiental,
segun lo sefialado en el Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD (en
adelante, Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 007-2015-OEFA/CD).

Asimismo, la DS sefald que el cronograma de ejecucion de las actividades
de cierre comprendido en el Pcpam Lincuna Dos era de tres afios, el cual
venci6 el 27 de mayo del 2012. En ese sentido, la DS concluy6 que a la
fecha de la Supervision Regular 2016, dicho cronograma de ejecucioén se
encontraba vencido.

Pese a ello, durante le referida supervisién, la DS detecté que en algunos
componentes de los PAM Lincuna Dos (bocaminas L2-B23-T, L2-B22-T, L2-
B7-CL, L2-B16-CL, L2-B19-CL, L2-B25-CL, L2-B26-CL y L2-B28-RA y rajos
L2-R7-T, L2-R8-T y L2-R10-F) aun no se habian ejecutado ninguna de las
medidas de cierre establecidas en el Pcpam Lincuna Dos.

En el caso de las bocaminas, la DS indicé que la falta de construcciéon de
tapones de concreto permite el ingreso de aire hacia el interior de las mismas
los cuales, al entrar en contacto con el material rocoso es un potencial
generador de drenaje acido. Asimismo, resalté que en contacto con el agua
que discurre a través de algunas de las bocaminas, podrian ocurrir
reacciones quimicas que originarian drenajes acidos, con contenido de
metales pesados los cuales discurririan sobre el terreno y descargarian
hacia la quebrada Collaracra. Debido a ello, existiria un peligro inminente y
alto riesgo de dafio grave a la calidad del suelo y agua de dicha quebrada.

Lo antes descrito fue corroborado durante la Supervision Regular 2016, en
el cual se advirtié que las bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL presentaban
drenajes. Asimismo, los resultados de las muestras de agua provenientes
de dichos componentes reportaron que los parametros de Fierro disuelto,
Arsénico total, Cadmio Total y Zinc total superan los Limites Maximos
Permisibles para la descarga de efluentes liquidos de Actividades Minero —

adelante, Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM).
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(vi) Respecto de los rajos?, la DS sostuvo que al no rellenarlos con desmonte,
existe el riesgo de caida de animales que habitan por la zona, lo cual
constituye un peligro inminente de dafio a la fauna. Asimismo, por las
caracteristicas geolédgicas de-la zona, de la posible acumulacién de agua
producto de las lluvias en temporada de mayor precipitacion®, los rajos son
potenciales generadores de drenaje acido. Bajo estas condiciones existiria
un alto riesgo de generar un dafio grave al suelo por donde puede discurrir;
asi como a la calidad del agua de la quebrada Collaracra.

(vii) De igual modo, la DS indicd que en vista de que han transcurrido cerca de
5 afos desde que Lincuna debid ejecutar las actividades de cierre previstas
en el Pcpam Lincuna Dos, y siendo que dichas actividades aun no han sido
iniciadas, dicha direccion sefialé que correspondia solicitarle al administrado
la constitucion de la garantia establecida en el articulo 48° del Reglamento
de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, aprobado por el Decreto
Supremo N° 059-2005-EM (en adelante, Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 059-2005-EM) en un plazo de 30 dias a favor del
Minem y otorgarle el plazo de 3 meses adicionales para la ejecucion para la
ejecucion de todas las actividades de cierre en los PAM Lincuna Dos.

(viii) Por lo expuesto, y con el fin de sustentar la necesidad de dictar una medida
preventiva, la DS sostuvo que era necesario que Lincuna proceda a la
brevedad con el cierre de los pasivos comprendidos en el Pcpam Lincuna
Dos, pues de mantenerse dichas condiciones existia un inminente peligro o
alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, como se ha detectado
en la Supervision Regular 2016.

9. El 28 de marzo de 2017, Lincuna interpuso un recurso de apelacion contra la N

Resolucion Directoral N° 020-2017-OEFA/DS, de acuerdo con los siguientes
argumentos'®:

De acuerdo con el Portal Minero “Manual General de Mineria y Metalurgia — Minas, Concentradoras, Refinerias,
Fundiciones, LIX/ SX / EW", el rajo es el lugar de extraccién del mineral

Portal Minero “Manual General de Mineria y Metalurgia — Minas, Concentradoras, Refinerias, Fundiciones, LIX/
SX/EW". Primera edicién. Editado Portal Minero Ediciones. 2006. Chile., p. 394.

Fecha de consulta: 09 de mayo de 2017

Disponible en : http://www.portalminero.com/pages/viewpage.action?pageld=56066454

Como se observo en el rajo L2-R7-T, que presenta acumulacién de agua y drenaje de la misma; asi como, en
los rajos L2-R8-T y L2-R10-F, en los cuales se observo agua empozada.

Mediante escrito con registro N° 25897 (fojas 22 a 93). Lincuna solicité en su petitorio:
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2. Se establezca un plazo adecuado a la realidad de las acciones de remediacion a realizar, luego
que los eventos de fuerza mayor cesen.
3. Se deje sin efecto, la disposicion de constituir garantia por el 100% del Plan de Cierre en el plazo
de 30 dias.
4. Declarar la Nulidad de la R.D. N° 020-2017-OEFA/DS-CMI (sic) (...)” Foja 22.
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b)

Sobre la obligacién de remediar los PAM Lincuna Dos

El administrado sostuvo que la DS le habria imputado la condicion de
generador de los pasivos, conforme se apreciaria de los primeros
considerados de la resolucién apelada, en los cuales se indicaria normas
referidas a la producciéon de impactos generados por titulares mineros. En
ese sentido, sostuvo que dicho razonamiento constituiria una interpretacion
errénea a partir de la condicion en que presenté el Pcpam Lincuna Dos.
Sobre el particular, el recurrente precis6 que no seria el generador de dichos
pasivos, hecho que se verificaria con la informacién consignada en la
actualizacion del “Inventario Inicial de Pasivos Ambientales Mineros”,
aprobada mediante la Resolucién Ministerial N° 535-2016-MEM/DM (en
adelante, Actualizacion del Inventario PAM)'"" en el cual no se habria
identificado al generador de los PAM Lincuna Dos'2.

En ese sentido, el administrado sefial6 que el responsable de la
remediacion de estos pasivos seria, en primer término, el Estado, de
acuerdo con el articulo 4° de la Ley N° 28271, Ley que regula los pasivos
ambientales de la actividad minera (en adelante, Ley N° 28271) y el articulo
20° del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 059-2005-EM.
Ademas, de acuerdo con el Pcpam Lincuna Dos le corresponderia la
remediacién voluntaria, pues no seria el responsable de la generacion de
los pasivos, conforme con los articulos 12°, 14° y 15° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-EM"3.

En esa linea, el recurrente sostuvo que la normativa que regula los pasivos
ambientales mineros™ ha establecido un tratamiento legal diferenciado
respecto de los generadores de pasivos ambientales, quienes estan
obligados a asumir la remediacién al haber causado un impacto al ambiente
como consecuencia de sus actividades; y, los remediadores voluntarios,

Cabe agregar que el administrado en su recurso de apelacion presenté como Anexo N° 7, el Inventario de Pasivos
Ambientales actualizado al 23 de diciembre de 2016, foja 90 a 93.

Al respecto el administrado cité un extracto de este inventario e indicé:

“Claramente se aprecia en la columna: “NOMBRE DEL GENERADOR DEL PASIVO”, que no se ha
identificado a ningtin generador bajo la declaracion de “NO IDENTIFICADO’, por lo que carece de
fundamento toda apreciacion, recomendacion y/o decision tomada sobre la base equivocada (sic)
que nuestra empresa es generadora del PMA Lincuna Dos”. (Enfasis original). Foja 24.

En este punto el recurrente agregé:

“En consecuencia, no es admisible que la administracion formule el sustento legal de la R.D. N° 020-
2017-OEFA/DS-CMI (sic), bajo el supuesto equivocado que somos generadores del PAM Lincuna
Dos, y por tanto se asuma una condicion y responsabilidad distinta de nuestra empresa con relacién
al cierre del PAM Lincuna Dos.

Reiteramos que, al no ser los generadores del pasivo minero, tenemos la condicion de remediadores
voluntarios, lo cual trae como consecuencia que la aplicacién de las normas citadas, mandatos y
apremios, sean diferentes a los utilizados en el informe y resolucion que apelamos” Foja 24 y 25.

En referencia a la Ley N° 28271 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-EM.
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quienes no han causado ningln perjuicio al ambiente o a la salud de las
personas al no haber generado el pasivo minero'. Por lo tanto, Lincuna
alegd que no existe una causa que justifique tratar por igual a los sujetos
que se encuentran en condiciones legales diferentes.

Sobre los supuestos eventos de fuerza mayor

d) Por otro lado, el administrado sostuvo que no le habria sido posible, hasta
la fecha, realizar las acciones de remediacién por cuanto los titulares de los
predios superficiales, invasores y mineros ilegales presentes en el area
donde se ubican los pasivos ambientales habrian impedido el acceso de su
personal técnico y profesional, conforme lo habria comunicado y acreditado
de manera continua ante la autoridad ambiental.

e) Al respecto, el administrado sefialé que en el afito 2012 habria formulado
denuncias policiales y fiscales contra invasores y mineros ilegales, quienes
habrian impedido el acceso de su personal mediante el uso de la violencia.
Aunado a ello, la colocacién de tranqueras en los accesos a la zona de los
PAM Lincuna Dos, constituirian una causal de fuerza mayor y actos ajenos
al control de la empresa que impedirian la ejecucién del Pcpam Lincuna
Dos'®.

f) A mayor abundamiento, el recurrente sostuvo que los sucesos descritos en
el literal anterior —obstaculizacion de las actividades de remediacion—
habrian continuado registrandose durante los afios 2014 y 2015, lo cual
habria sido consignado en las actas correspondientes a dos supervisiones
realizadas por la DS durante estos afios'’. De igual manera, el administrado
indicd que en estos documentos también se habria dejado constancia de

: . ) - . ey
que los PAM Lincuna Dos no habrian sido originados por Lincuna'®.

Al respecto, el administrado hizo referencia a los articulos 4° y 5° de la Ley N° 28271 y al articulo 14° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-EM. Asimismo, es preciso mencionar que en este
punto el administrado presenté un cuadro comparativo entre “generador remediador” y “remediador voluntario”;
en el cual agregd que el remediador voluntario, a diferencia del generador del pasivo: (i) no tendria la obligacién
de presentar un plan de cierre de pasivos mineros —de acuerdo con el articulo 6° de la Ley N° 28271—; (ii) en
caso de incumplimiento de los plazos establecidos en el cronograma de ejecucion del plan de cierre, no estaria
obligado a constituir la garantia ni se le aplicaria el plazo de 3 meses adicionales para ejecutar el plan de cierre
indicados en el articulo 48° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-EM; (iii) se le aplicaria
un monto de multa distinto en caso de incumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo 52° de
reglamento antes mencionado; y (iv) no estaria impedido de renunciar a la remediacion (foja 25).

Para acreditar lo manifestado, el administrado presenté como Anexo N° 1 de su apelacién copias de denuncias,
cartas y otros documentos, fojas 35 a 59. Corresponde precisar que el administrado presenté dentro de sus
medios probatorios un documento ilegible (foja 59).

Para acreditar ello, el administrado presenté como Anexo N° 2 copia del Acta de Supervisién Directa
correspondiente a la supervisién realizada el 23 de junio de 2014 a los pasivos ambientales mineros Lincuna
Dos, (fojas 60 a 67). De igual modo, presenté como Anexo N° 4 copia del Acta de Supervision Directa
correspondiente a la supervision realizada el 4 y 5 de junio de 2015 a los pasivos ambientales mineros Lincuna
Dos (fojas 76 a 84).

En este punto Lincuna sostuvo:

“En el afio 2014, la Direccion de Supervisién del OEFA efectto (sic) una supervision al PAM Lincuna
703 cuya Acta contiene un Anexo (...) en el cual se deja constancia, entre otros, de lo siguiente:

n 7
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Asimismo, el administrado agregé que durante el afio 2016, la DS efectué
otra supervisién en cuya acta también se habria consignado la presencia de
tranqueras que impedian el acceso a la totalidad de los componentes de los
PAM Lincuna Dos, de acuerdo con Lincuna, en esta ultima supervision se
detectd lo siguiente:

“...no se ha registrado la presencia de los invasores y mineros ilegales en
la fecha que se realizé la inspeccién, debido a que se trata de una
inspeccion inopinada y brevisima, y aparentemente estas personas no han
tomado conocimiento de la presencia de personal de (sic) OEFA en la
zona.™®

Adicionalmente, en cuanto a la situacion judicial de la zona de los PAM
Lincuna Dos, el administrado indicé que:

“Los terrenos superficiales y la invasion de las concesiones por los ilegales
se encuentran judicializados, proceso que lleva desde el afio 2011 a la
fecha.?0”

Por lo expuesto, el recurrente afirmé que contaria con elementos de
conviccion suficiente sobre la produccion de eventos de fuerza mayor?' que
impedirian la ejecucion del Pcpam Lincuna Dos e implicarian la interrupcion
del plazo para su cumplimiento. En ese sentido, estos hechos no serian de
su responsabilidad; sino que, por el contrario, conllevarian a la
responsabilidad de los autores de estas interferencias, conforme con el
articulo 33° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-
EM.

De ofro lado, el administrado indicé que mediante escrito del 26 de junio de
2015 habria solicitado al Minem la ampliacién del plazo para la ejecucion del
Pcpam Lincuna Dos sobre la base de la supuesta produccion de eventos de
fuerza mayor.

19

o Los PAM no fueron originados por Lincuna y que los impactos generados por los pasivos datan
de mas de 50y 100 afios

e Las actividades previas a la remediacion y el cierre de los PAM no fueron realizadas por el
impedimento y agresién de los invasores que realizan actividades de mineria ilegal
(Alvares/Villanueva). En la inspeccién se pudo verificar la existencia de tres tranqueras (zonas
Nebraska, Tuctu, LLacsha) en la dltima tranquera se entrevisto a los invasores Sres. Villanueva,
siendo responsabilidad de estos invasores el no cumplimiento del programa de cierre como es
el caso de los estudios preliminares (...)." (Subrayado original). (Foja 27).

Foja 27. A su vez, indico: “Cuando personal de la empresa se hace presente de manera mas continua, surgen
los invasores de terrenos y mineros ilegales (...)"

ara acreditar ello, presenté como Anexo N° 3 copia de resoluciones judiciales, fojas 43 a 81.

obre el caso fortuito, el administrado hizo referencia a los articulos 1315° y 1316° del Cédigo Civil.
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k)  Asimismo, el recurrente agreg6 que, si bien mediante Resolucion N° 267-
2016-MEM-CM, el Consejo de Mineria resolvié confirmar la Resolucién
Directoral N° 358-2015-MEM/DGAAM, a través de la cual la Dgaam resolvio
tener por no presentada dicha solicitud??. En virtud de ello, Lincuna inicié
una accién contencioso administrativa contra dicha decisién?. Por lo tanto,
el administrado sostuvo que:

“...atn no ha concluido la determinacion de la Ampliacién del Plazo de
efecucion del Plan de Cierre solicitada por fuerza Mayor, el mismo que se
encuentra pendiente de resolver en el Poder Judicial. En esta
eventualidad, la autoridad administrativa no puede anticipar que el Poder
Judicial va a denegar un probado caso de fuerza mayor ajeno al control
del admnistrado, que debié ser resuelto positivamente por la autoridad

(...)2
Sobre el plazo para el cumplimiento de la medida preventiva y la garantia

)] Asimismo, Lincuna indicd que el plazo original para la etapa de cierre era de
tres afios, periodo previsto para que puedan ejecutarse las actividades?® de
cierre programadas en el cronograma aprobado por el Minem?. En ese
sentido, el administrado aleg6 que seria irrazonable el plazo de 3 meses que
se ha ordenado para la ejecucion del Pcpam Lincuna Dos. Debido a lo
sefialado, el recurrente indicd que se deberia:

“...establecer un cronograma acorde a la realidad, el cual debe ser de tres
afios aprobado por la autoridad competente, cuando se supere el evento
de fuerza mayor (...)"%"

22

Al respecto, Lincuna sostuvo:

“Mediante Auto Directoral N° 236-2015-MEM/DGAAM, (...) la DGAAM requirié que se cumpla con
presentar los requisitos omitidos en la solicitud de modificacién del Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros, previstos en el TUPA del MINEM. Presentada la subsanacion en su
oportunidad, por un error de la administracion en la revisién de la informacion emitié la R.D. N° 357-
MEM/DGAAM, que declara tener por no presentada la solicitud de ampliacion de plazo para la
ejecucion del cronograma del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales de la UEA Lincuna Dos (...)",
foja 29.

Para acreditar ello, Lincuna presenté como Anexo N° 5 de su escrito de apelacion, copia de la Resolucion N° 1
emitida por la Corte Superior de Justicia de Lima a través de la cual se admite a tramite la demanda contenciosa
administrativa interpuesta por Lincuna contra el Minem, fojas 89 a 91.

Foja 29.

En referencia a “...acciones que comprenden desmantelamiento, demolicién, salvamento, y disposicion,
estabilidad fisica, geoquimica, estabilidad hidrogeolégica, revegetacion, rehabilitacion, programas sociales, entre

otros (...)", foja 29.

El administrado presenté como Anexo N° 6 de su escrito de apelacion un cuadro titulado “CRONOGRAMA
FISICO-CIERRE PARA LA REMEDIACION’ (foja 89).

Foja 30.
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9))

a)

Adicionalmente, el administrado sostuvo que no existiria fundamento para
aplicar el articulo 48° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 059-2005, pues dicho dispositivo legal seria establecido para los
supuestos de incumplimientos del cronograma del Plan de Cierre a cargo
del generador; mas no para los supuestos en los que dicho cierre esta a
cargo de un remediador voluntario.

Ademas, Lincuna agregé que el referido articulo 48° no aplicaria para el
supuesto de obstaculizacién de terceros a la ejecucion de un plan de cierre
a cargo de un remediar voluntario, como seria su situacion?®; razén por la
cual ello generaria la suspensién del plazo, siendo que el mismo se
reanudaria cuando cesen los actos de terceros.

De igual modo, el administrado alegd que no le resultaria exigible la
constitucion de la garantia ordenada por la DS —por el monto equivalente
al 100% de las actividades de cierre no ejecutadas—, al sustentarse en el
articulo 48° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005,
pues dicha norma seria aplicable para los generadores y no para los
remediadores voluntarios.

Sobre la aplicacién del numeral 224.2 del articulo 224° del TUO de la Ley
del Procedimiento Administrativo General

Finalmente, sobre la base del numeral 224.2 del articulo 224° del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante,
TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General), Lincuna
solicito:

“...que con la admisién del presente recurso se conceda medida cautelar
con la finalidad de que suspenda la ejecucién de las medidas de
prevencion previstas en la R.D. N° 020-2017-OEFA/DS-CMI (sic), hasta
que se resuelva el recurso de apelacién, ya que los plazos previstos no
responden a la realidad de las actividades de remediacion que se deben
efectuar y por tanto podrian derivar en la imposicién de una multa carente
de fundamento legal.” (Enfasis y subrayado original)?®

El administrado sostuvo que la ejecucién de la medida preventiva podria
causarle perjuicios de imposible o dificil reparacién, toda vez que:

% podria generar un grave deterioro de su imagen frente a las
autoridades locales y comunidades vecinas, al aparecer ante ellos
como generador del pasivo minero e incumplidor de la ejecucién del
Pcpam Lincuna Dos.

F

Cabe agregar que el administrado en su recurso de apelacién presenté como Anexo N° 7, el Inventario de Pasivos

W

fa 31.

ientales actualizado al 23 de diciembre de 2016, foja 90 a 93.

10
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% se le colocaria ante un imposible juridico, al ordenar: (i) su ingreso a
la zona de los PAM Lincuna Dos, a pesar de la presencia de teceros
que impiden acceder a la misma, lo que generaria, a su vez, mayor
conflicto en la zona; y (ii) la ejecucidn del Pcpam Lincuna Dos en una
plazo de 3 meses, en vez de los 3 afios otorgados por la Resoluciéon
Directoral N° 139-2009-MEM/AAM.

% no contaria con los medios economicos suficientes para la
constitucion de la garantia ordenada por la DS*.

I. COMPETENCIA

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

11. Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental, modificada por la Ley
N° 3001132 (en adelante, Ley N° 29325), el OEFA es un organismo publico técnico

30 En este punto indico:

“Econdémicamente no estamos en posibilidad real de constituir una garantia por el 100% del Plan de
Cierre del PAM Lincuna Dos que es de US$ 2 216 787.04, lo cual demas (sic) también ha sido
resuelto para el caso del PAM Lincuna Dos y el PAM Lincuna Tres (sic), todo lo cual hace una
acumulado de mas de US$ 5 millones de délares...méxime cuando ...no procesamos los pasivos,
no somos remediadores por reaprovechamiento, sino solo cerramos los pasivos.” Foja 32.

# DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

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

o2 LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial EI Peruano, el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial El Peruano
el 26 de abril de 2013.
Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)
El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacién, supervision, evaluacion, control y sancion en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(--)

¢) Funcioén fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de concesién y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en concordancia con lo
establetidg en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas.

o -
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13.

14.

especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al
Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y
sancion en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizaciéon, control y sancién 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 en materia
ambiental del Osinergmin® al OEFA, y mediante Resoluciéon N° 003-2010-
OEFA/CD del 20 de julio de 2010%, se estableci6 que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacion y Funciones
del OEFA®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano

33

34

37

\

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

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

DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones
de supervision, fiscalizacion y sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el
diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

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

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

LEY N° 28964.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria entre
el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.
Arficulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
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encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa
del OEFA, en materias de su competencia.

15. Finalmente, el literal b), numeral 1 del articulo 8° de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 032-2013-OEFA/CD, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
37° del Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD (en adelante,
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD) dispone que el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de conocer y resolver,
en segunda y Uultima instancia administrativa, los recursos de apelacién
interpuestos contra las medidas preventivas, entre otras medidas administrativas,
emitidos por las instancias competentes del OEFA .

ll. PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

16. Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta Sala
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 vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales
y microorganismos)>*°.

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

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

\\\\&\ Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:
N a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y
i Aplicacién de Incentivos.
b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del
ambito de su competencia.
c) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 27.

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

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que,

n forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad
biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

} 13
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19.

20.

21.

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

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal
y viene dado por la elevacion a rango constitucional de las normas que tutelan los
bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolégica”, dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente*’.

El segundo nivel de proteccidén otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracién (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ii) como derecho fundamental*? cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve*®; y, (iii) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales*.

Es importante destacar que en su dimension como derecho fundamental el
Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos*: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica®; v, (ii) el derecho

43

44

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

o-e)

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4, ha sefalado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

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

Sobre la triple dimensién de la proteccion 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 expediente N° 03610-
2008-PA/TC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 17.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N°® 0048-2004-Al/TC, fundamento
juridico 17, ha sefalado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:
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22.

23

24.

a que el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los
poderes publicos -de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute-, y obligaciones para los particulares, en especial de
aquellos cuyas actividades economicas inciden directa o indirectamente en el
medio ambiente; siendo que, dichas cbligaciones se traducen, en: (i) la obligacién
de respetar (no afectar el contenido protegido del derecho) y (ii) la obligacién de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de la primera obligacion referida®’.

Como conjunto de obligaciones, la preservaciéon de un ambiente sano vy
equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes
a prevenir, evitar o reparar los dafos que sus actividades productivas causen o
puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran contempladas en el
marco juridico nacional que regula la proteccion del ambiente y en los respectivos
instrumentos de gestion ambiental.

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 administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos,
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y
(i) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos*®.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso, son las siguientes: -~
(i)  Sicorrespondia el dictado de la medida preventiva a Lincuna.

(i)  Si a Lincuna le es aplicable el articulo 48° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 059-2005-EM.

(iiiy  Silos supuestos impedimentos alegados por Lincuna para remediar los PAM
Lincuna Dos corresponden ser evaluados en este procedimiento.

(iv) Sicorresponde suspender la ejecucion de la Resolucion Directoral N° 020-
2017-OEFA/DS.

“En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y
adecuado, dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica; y,
en el caso en que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la interrelacion
que existe entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier
entorno, sino tinicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1°
de la Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de
contenido”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05471-2013-PA/TC. Fundamento juridico 7.
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1 Cuestiones generales

25. Esta sala considera que previo al analisis de las cuestiones controvertidas resulta
necesario sefialar cual es la naturaleza juridica de una medida preventiva y su
diferencia con la potestad sancionadora del OEFA ejercida en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador.

Respecto a la naturaleza juridica de la medida preventiva

26. Alrespecto, el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611, contempla como
uno de los principios generales para la proteccion del medio ambiente, el principio
de prevencion®®, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo VI.- Del principio de prevencion
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la
degradacién ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la
generan, se adoptan las medidas de mitigacién, recuperacion, restauraciéon o
eventual compensacién, que correspondan.

27. Conforme con el citado principio, se advierte que la gestion ambiental se encuentra
orientada, por un lado, a ejecutar medidas para prevenir, vigilar y evitar la
ocurrencia de un impacto ambiental negativo® y, por otro, a ejecutar las medidas

: )
49 Debe tomarse en cuenta lo sefialado por el Tribunal Constitucional, en lo concerniente a los deberes del Estado
N en su faz prestacional relacionados con la proteccion del medio ambiente. Asi, dicho 6rgano colegiado ha
sefalado:
“...En cuanto a la faz prestacional [el Estado], tiene obligaciones destinadas a conservar el ambiente
de manera equilibrada y adecuada, las mismas que se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades,
entre las cuales puede mencionarse la de expedir disposiciones legislativas destinadas a que desde
diversos sectores se promueva la conservacion del ambiente.
\ Queda claro que el papel del Estado no sélo supone tareas de conservacion, sino también de
» prevencion. En efecto, por la propia naturaleza del derecho, dentro de las tareas de prestacion que
el Estado esta llamado a desarrollar, especial relevancia tiene la tarea de prevencion y, desde luego,
la realizacién de acciones destinadas a ese fin...”
Sentencia del 6 de noviembre de 2001, recaida en el expediente N° 0018-2001-Al/TC. Fundamento juridico 9.
e Se entiende por impacto ambiental la “Alteracion positiva o negativa de uno o mas de los componentes del
ambiente, provocada por la accion de un proyecto”.
Ver: FOY VALENCIA, Pierre y VALDEZ MUNOZ, Walter. Glosario Juridico Ambiental Peruano. Lima: Fondo
Editorial Academia de la Magistratura, 2012, p. 246.
Por otro lado, se entiende por impacto ambiental negativo a:
[ “cualquier alteracion de las propiedades fisicas, quimicas bioldgicas del medio ambiente, causada
| por cualquier forma de materia o energia resultante de las actividades humanas, que directa o
[ indirectamente afecten: a) la salud, la sequridad el bienestar de la poblacion b) las actividades
sociales y econémicas, c) las condiciones estéticas y sanitarias del medio ambiente, d) la calidad de
los recursos ambientales”.
,/ esolucion del Consejo Nacional de Medio Ambiente (Conama) N° 1/86, aprobada en Rio de Janeiro (Brasil) el
///// 23 de enero de 1986.
/
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28,

30.

31.

para mitigar, recuperar, restaurar y eventualmente compensar, segun
corresponda, en el supuesto de que el referido impacto ya haya sido generado.

Asimismo, el articulo 3° de la Ley N° 286115 establece que los érganos del Estado
dedicados a la vigilancia de la gestién ambiental son quienes disefian y aplican
las politicas, normas, instrumentos, incentivos y sanciones necesarios para
garantizar el efectivo ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones y responsabilidades contenidos en la referida Ley.

En esa linea, el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, el cual
tiene como ente rector al OEFA, busca asegurar el cumplimiento de la legislacién
ambiental por parte de todas las personas naturales o juridicas, asi como
supervisar y garantizar que las funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién,
control y potestad sancionadora, en materia ambiental, se realicen de manera
eficiente®?.

Dentro del escenario antes descrito, la legislacion contempla, para el ejercicio
eficiente de la fiscalizacion ambiental, funciones especificas como la de
evaluacién, supervisién, fiscalizacion y sancion, las cuales tienen por objeto
“...asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables
establecidas en la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados
de los instrumentos de gestion ambiental y de los mandatos o disposiciones
emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)"3.

En cuanto a la funcién supervisora, tanto la Ley N° 29325 como el Reglamento de
Supervision Directa del OEFA aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 016-2015-OEFA/CD—aplicable durante la Supervisién Regular 2016, —
sefialan que esta comprende las acciones de seguimiento y verificacion de las

LEY N° 28611.

Articulo 3°.- Del rol del Estado en materia ambiental

El Estado, a través de sus entidades y 6rganos correspondientes, disefia y aplica las politicas, normas,
instrumentos, incentivos y sanciones que sean necesarios para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de las obligaciones y responsabilidades contenidas en la presente Ley.

LEY N° 29325.

Articulo 3°.- Finalidad

El Sistema tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de la legislacién ambiental por parte de todas las personas
naturales o juridicas, asi como supervisar y garantizar que las funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacioén,
control y potestad sancionadora en materia ambiental, a cargo de las diversas entidades del Estado, se realicen
de forma independiente, imparcial, agil y eficiente, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley N° 28245, Ley Marco
del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, en la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, en la Politica Nacional
del Ambiente y demas normas, politicas, planes, estrategias, programas y acciones destinados a coadyuvar a la
existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales, al desarrollo de las actividades productivas y el
aprovechamiento soster.ible de los recursos naturales que contribuyan a una efectiva gestion y proteccion del
ambiente.

LEY 29325.

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion
y sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de
los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), en
concordanciascon lo establecido en el articulo 17° (...)
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32.

obligaciones ambientales de los administrados con el fin de asegurar su
cumplimiento®. Bajo ese contexto, la DS, como autoridad llamada a ejercer dicha
funcion, se encuentra facultada a emitir medidas preventivas, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 4° reglamento antes indicado, el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 4°.- Funcién de supervision directa

4.1 La funcién de supervision directa comprende la facultad de realizar acciones
de seguimiento y verificacion sobre las actividades de los administrados con el
propdésito de asegurar su buen desempefio ambiental y el cumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables contenidas en:

a) La normativa ambiental;

b) Los instrumentos de gestién ambiental;

c) Las medidas administrativas emitidas por los érganos competentes del OEFA;

y

d) Otras fuentes de obligaciones ambientales fiscalizables.

4.2 En ejercicio de la funciéon de supervision directa, se promueve la
subsanacién voluntaria de los presuntos incumplimientos de obligaciones
ambientales, y se emiten mandatos de carécter particular, medidas
preventivas y requerimientos de actualizacion de los instrumentos de gestion
ambiental” (Resaltado agregado).

El articulo citado precedentemente se complementa con la definicion incluida en
el articulo 6° del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
N° 016-2015-OEFA/CD, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 6°.- Definiciones

Para efectos del presente Reglamento, se aplican las siguientes definiciones:
(...)

m) Medida preventiva: Disposicion a través de la cual se ordena al administrado
la ejecucion de una obligacién de hacer o no hacer orientada a evitar un
inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente,
los recursos naturales y la salud de las personas, asi como a mitigar las causas
que generan la degradacién o dafio ambiental”.

(Resaltado agregado)

LEY N° 29325.

Articulo 11°.- Funciones generales

()

b) Funcién supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacién con el
proposito de asegurar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la regulacién ambiental por parte de
los administrados. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas preventivas.

La funcién supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacién voluntaria de los presuntos
incumplimientos de las obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya iniciado el procedimiento
administrativo sancionador, se trate de una infraccién subsanable y la accién u omisién no haya generado riesgo,
dafos al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA puede disponer el archivo de la investigacién
correspondiente.

Mediante resolucion del Consejo Directivo se reglamenta lo dispuesto en el parrafo anterior.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 016-2015-OEFA/CD, Reglamento de Supervision Directa del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 28
de marzo de 2015.
Articulo 3°.- Finalidad de la funcién de supervisién directa
La/funcién de supervision directa se orienta a prevenir dafios ambientales y promover la subsanacién voluntaria
los presuntos incumplimientos de obligaciones ambientales, con la finalidad de garantizar una adecuada
roteccién ambiental.

18
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33. De manera concordante, el articulo 11° del Reglamento aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD®, establece que las
medidas preventivas son disposiciones de caracter excepcional, a través de las
cuales la Autoridad de Supervision impone a un administrado una obligacién de
hacer o no hacer a fin de evitar un inminente peligro o alto riesgo de producirse
un dafio grave al ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas, asi
como a mitigar las causas que generan la degradacién o dafio ambiental.

34. Asimismo, el mencionado reglamento establece que esta medida adminsitrativa
puede dictarse en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Inminente peligro: es la situacion de riesgo o dafo al ambiente cuya
potencial ocurrencia es altamente probable en el corto plazo.

b) Alto riesgo: es la probabilidad de ocurrencia de impactos ambientales que
puedan trascender los limites de una instalacién, y afectar de manera
adversa al ambiente y la poblacion.

c) Mitigacion: se configura cuando es necesario implementar acciones
tendientes a prevenir dafios acumulativos de mayor gravedad sobre el
ambiente.

35. Adicionalmente, el numeral 16.1 del articulo 16° del Reglamento aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD* dispone que la
gjecucién de la medida preventiva es inmediata desde el mismo dia de su
notificacion.

36. En virtud de lo expuesto, se concluye que la DS se encuentra facultada a dictar
medidas preventivas, para evitar un inminente peligro o alto riesgo de producirse
un dafio al ambiente, recursos naturales o salud de las personas; o en su defecto,

Q se mitiguen las causas que generan o puedan generar un mayor dafio al ambiente.
\\\ 59 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2015-OEFA/CD, Reglamento de Medidas Administrativas
LY del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el
A\ \
\Q} 28 de febrero de 2015.
o De las medidas preventivas

Articulo 11°.- Definicién

Las medidas preventivas son disposiciones de caracter muy excepcional a través de las cuales la Autoridad de

Supervisién Directa impone a un administrado una obligacién de hacer o no hacer, destinada a evitar un

inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, los recursos naturales y la salud de las
56

personas, asi como a mitigar las causas que generan la degradacién o dafio ambiental. Estas medidas
administrativas son dictadas con independencia del inicio de un procedimiento administrativo sancionador.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2015-OEFA/CD.

Articulo 16°.- Ejecucion de la medida preventiva

16.1 La ejecucion de la medida preventiva es inmediata desde el mismo dia de su notificacién. En caso no sea
posible la notificacion al administrado en el lugar en que se hara efectiva la medida preventiva, ello no impide su
realizacion, debiéndose dejar constancia de dicha diligencia en la instalacién o en el lugar, sin perjuicio de su

notificacign posterior.
() Q>
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37.

Igualmente, una vez impuesta la medida preventiva por parte de la DS, esta debe
ejecutarse inmediatamente.

Respecto de la funcion fiscalizadora y sancionadora del OEFA

En cuanto a la funcion fiscalizadora y sancionadora, tanto la Ley N° 29325 como
la Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD, que aprobé el Texto
Unico Ordenado del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
sefialan que esta comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables, determinar la existencia de infraccién e
imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones contempladas en los
IGA, normas ambientales, entre otros. Asimismo, dicha funcion comprende la
facultad de dictar medidas cautelares y correctivas®. Bajo ese contexto, es la
autoridad instructora®® y decisora la autoridad llamada a ejercer dicha funcién (en
este caso, la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos®®). Por

57

58

59

LEY N° 29325.

Articulo 11°.- Funciones generales

[

c) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesién y 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
correctivas.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD. Texto Unico Ordenado del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015.

Articulo 1°.- Del objeto

El presente Reglamento regula el procedimiento administrativo sancionador conducente a investigar y determinar
la existencia de infracciones administrativas en el ambito de competencia de la fiscalizacién ambiental a cargo
el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, asi como la aplicacion de sanciones y la
adopcion de medidas cautelares y correctivas.

Articulo 2°.- Del ambito de aplicacion

Las disposiciones del presente Reglamento son aplicables a toda persona natural o juridica, patrimonio
auténomo, sociedad irregular, forma asociativa de empresa u otro tipo de sujeto de derecho que desarrolla
actividades econdmicas sujetas al ambito de fiscalizacion ambiental de competencia del OEFA, por el
incumplimiento de:

(i) Obligaciones contenidas en la normativa ambiental;

(i) Compromisos asumidos en los instrumentos de gestién ambiental;

(iii) Medidas cautelares o correctivas, o disposiciones o mandatos emitidos por los érganos competentes del
OEFA,; u,

(iv) Otras obligaciones ambientales fiscalizables a cargo del OEFA por normativa posterior o en funcion de los
procesos de transferencia de competencias al OEFA.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD.

Articulo 6°.- De las autoridades involucradas =n el procedimiento administrativo sancionador

Las autoridades involucradas en el procedimiento administrativo sancionador son las siguientes:

{15}

b) Autoridad Instructora: Es el 6rgano facultado para imputar cargos, solicitar el dictado de medidas cautelares,
desarrollar las labores de instruccién y actuacién de pruebas durante la investigacion en primera instancia, y
formular la correspondiente propuesta de resolucién.

c) Autoridad Decisora: Es el érgano competente para determinar la existencia de infracciones administrativas,
imponer sanciones, dictar medidas cautelares y correctivas, asi como para resolver el recurso de reconsideracion
interpuesto contra sus resoluciones.

()
RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD.
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otro lado, conforme lo establece el articulo 11° de Reglamento aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, en el marco de las
acciones de supervision, la DS se encuentra en la facultad de dictar medidas
preventivas con independencia del inicio de un procedimiento administrativo
sancionador®°. :

38. Dicho ello, através de la Resolucién Directoral N° 020-2017-OEFA/DS, la DS dicto
una medida preventiva a Lincuna de acuerdo con lo regulado en el Reglamento
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, al haber
verificado que se cumplian los supuestos para su dictado. En ese sentido, la DS
no ha determinado la responsabilidad administrativa de dicha empresa por alguna
conducta infractora.

39. En atencién a lo sefialado, al no encontrarnos en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador, sino en un procedimiento de caracter preventivo,
corresponde a esta sala pronunciarse solo respecto del cumplimiento de los
requisitos del dictado de una medida preventiva, y no emitir pronunciamiento
respecto de cualquier argumento relacionado con la responsabilidad
administrativa del administrado.

40. Sin perjuicio de lo expuesto en los considerandos precedentes, debe sefialarse
que de conformidad con el numeral 17.2 del articulo 17° de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA-CD®', el incumplimiento de la medida
preventiva constituye infraccién administrativa, cuya investigacion debe realizarse
en el marco de un procedimiento administrativo sancionador.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
(...)
% Tercera.- Autoridades del Procedimiento Administrativo Sancionador
\ Conforme a la actual estructura organica del OEFA, entiéndase que:
A (s
b) la Autoridad Instructora es el 6rgano correspondiente de la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos; vy,
c) la Autoridad Decisora es la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA.

90 Sobre el particular, cabe sefialar que de acuerdo con Pons Canovas, las medidas preventivas

“...tienen una virtualidad propia, y por tanto, no puede considerarse a priori medidas provisionales
ligadas en todo caso a los procedimiento sancionadores”, por lo cual debido a caracter independiente

de las medidas preventivas “...no estamos =-obligatoriamente- ante medidas provisionales !
instrumentales y accesorias de procedimiento sancionadores (...) pueden adoptarse, por tanto, aun
cuando no se hayan instruido ningun procedimiento sancionador (...)".

PONS CANOVAS, Ferran. Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo sancionador. Marcial
Pons. Espana: 2001. p. 57.

o RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2015-OEFA/CD. -
Articulo 17°.- Cumplimiento de la medida preventiva
17.2 El incumplimiento de una medida preventiva constituye infraccién administrativa. La investigacién
correspondiente se tramita conforme al procedimiento sancionador abreviado previsto en el Capitulo V del
presente Reglamento.

v
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V.2 Sicorrespondia el dictado de la medida preventiva a Lincuna

41.

42.

Tomando en consideracion el marco general desarrollado en el acapite anterior
(cuestiones generales), esta sala evaluara a continuacién la pertinencia del
dictado de la medida preventiva ordenada mediante Resolucién Directoral N° 020-
2017-OEFA/DS.

Al respecto, cabe sefialar que en el Informe N° 587-2009-MEM-
AAM/MES/CAH/ABR del 25 de mayo de 2009, que sustent6 la aprobacién del
Pcpam Lincuna Dos, se establecié para las actividades de cierre de las bocaminas
y rajos las siguientes medidas:

“3.4. ACTIVIDADES DE CIERRE

Estabilizacion fisica.
Bocaminas: El cierre de las bocaminas se realizara teniendo en cuenta si tienen
0 no drenaje.

-Tapén Tipo |. Es un tapdn hermético de concreto simple. El Tapén de estara
anclado en la roca con una excavacion de 1m en todo concreto simple. (...)
-Tapon Tipo |l. Es un tapén hermético de concreto armado de Fc=315 k/cm?, el
muro estara anclado en la roca a una profundidad equivalente a %z del ancho del
tapén. (...)

Rajos: El cierre se realizard con desmonte proveniente de la (sic) bocaminas,
producto de las exploraciones y de los depésitos de desmonte. La capa superior
sera compactada en un espesor de 0.50 m.

(.

Estabilidad geoquimica.

Bocaminas: Para la formacién de drenaje acido de rocas se necesita que haya
oxigeno, como los tapones son herméticos, la estabilidad geoquimica esta
garantizada. El espacio libre entre el tapon y la salida seré rellenada con
desmonte (...)

(...)

Rajos: La estabilidad se lograra mediante la colocacién de una cobertura tipo |,
la que consiste en colocar una capa de 0.30 de material impermeable (arcilla)
sobre el desmonte que sirve de relleno, sobre ésta se colocara una capa de 0.15
m de material granular (caliza) y finalmente una capa de 0.20 m de material
organico.

()

Estabilidad Hidrolégica. La estabilizacion hidrolégica se lograra mediante la
construccioén de obras de derivacion de la escorrentia superficial.

Bocaminas: Se construiran canales aguas arriba de cada una de las bocaminas
para colectar el agua de escorrentia, la que luego sera derivada a los cursos de
aguas naturales.

Revegetacion. E| Expediente del Plan de Cierre de los Pasivos Ambientales de

a Unidad Minera Lincuna Dos considera la revegetacion natural, de tal manera
ue las plantas se desarrollen por procesos naturales.”
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43. De las medidas de cierre antes descritas, se advierte que el administrado debid
instalar tapones herméticos a las bocaminas a fin de evitar la generacién de
drenaje acido de roca, asi como construir canales para colectar las aguas de
escorrentia; ello, con la finalidad de lograr estabilidad fisica, geoquimica e
hidrolégica. De igual modo, respecto de las medidas de cierre para los rajos, el
administrado debid rellenarlos con desmonte y encima colocarles una cobertura
de material impermeable, luego granular y finalmente material organico.Cabe
precisar que en ambos casos, el Pcpam Lincuna Dos consideré que la

revegetacion debia darse de manera natural.

44.

Dicho ello, debe indicarse que durante la Supervision Regular 2016, la DS
constato lo siguiente®?;

Hallazgo N° 1:

Se ha evidenciado que no se ha
realizado las actividades de cierre de los
pasivos ambientales mineros de Ila
Unidad Minera Lincuna Dos, de acuerdo
al Plan de Cierre aprobado mediante
Resolucion Directoral N° 139-2009-MEM-
AAM.

Hallazgo N° 2:

En la bocamina L2-B25-CL, cuyas
coordenadas son 227287 E; 8918546 N,
existe descarga a la Quebrada Collaracra.
El pH muestreado en campo en dicha
descarga es 4,50.

Clasificacioén:
SIGNIFICATIVO

Situacion del Hallazgo:
No Subsanado

Fuente de Ia obligacion fiscalizable:

Numerales 3.2 “Descripcion de los componentes
de cierre”, 3.4. “Actividades de cierre” y 3.6
“Cronograma y presupuesto” del Informe N° 587-
2009-MEM-AAM/MES/CAH/ABR que sustenta la
Resolucion Directoral N° 139-2009-MEM-AAM,
mediante la cual se aprobé el PCPAM Lincuna
Dos, folios 7, 8 y del 11 al 14.

Articulo 43° del RPAAM aprobado por Decreto
Supremo N°059-2005-EM, modificado mediante
Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

-Articulo 4 del Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM, que aprueba los limites maximos
permisibles para efluentes mineros.

Medios Probatorios:

- FotografiasdelaN°2ala8 dela10ala 14, dela17ala 59y dela 118 ala 128 del

Anexo 5 del Informe Preliminar.

- Informes de resultados de muestreo ambiental del Informe Preliminar del Anexo 7 del

Informe Preliminar.

Anélisis de los hallazgos

14.

No obstante, durante las acciones de supervision a los PAM Lincuna Dos, se verifico lo
siguiente:

Las bocaminas L2-B23-T, L2-B22-T, L2-B7-CL, L2-B16-CL, L2-B19-CL, L2-B25-CL,
L2-B26-CL, L2-B28-RA, L2-B24-T, | 2-B8-CL, L2-B15-CL y L2-B29-F no contaban con
ningun tipo de tapén (Tipo I y/o ll), (...), ver fotografias N° 2, 3, dela5ala 8, de la 17 a la
23, de la 30 a la 42, 56, 57, 4, 24, 25, 28, 29, 46 y 47 del anexo 4 del Informe Preliminar.
Cabe indicar que las bocaminas L2-B23-T, L2-B22-T, L2-B7-CL, L2-B19-CL, L2-B25-
CL, L2-B26-CL y L2-B28-RA presentaban drenaje. Asimismo, no se observé la
construccion de obras de derivacion de la escorrentia superficial en las bocaminas
verificadas.

Los rajos L2-R7-T (presenta agua acumulada y drenaje) L2-R8-T, L2-R3-CL, L2-R17-
F, L2-R14-F, L2-R11-F, L2-R12-F, L2-R10-F (presenta agua empozada), L2-R15-F, [ 2-
R16-F y L2-R13-F, no han sido rellenados con desmonte, no contaban con los materiales
de cobertura (Ver Fotografias de la N° 10 a la 14, 26, 27, de la 43 a la 45, de la 48 a la 55,
58 y 59, del anexo 4 del Informe Preliminar).

y 8 del documento contenido en el disco compacto, que obra a foja 17.
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19. (...) se observa que el parametro pH en los puntos de muestreo ESP-6 (51186%) y ESP-
8 (3062%); el parametro Fe Disuelto en los puntos de muestreo ESP-6 (6230%) y ESP-8
(3030%); el parémetro Cadmio Total en los puntos de muestreo ESP-6 (2344%) y ESP-
8(11930%); el parametro Cadmio Total en los puntos de muestreo ESP-6 ((178%) y ESP-
8 (2%), el parametro Cobre total en el punto de muestreo (112,2%) y el parametro Zinc
total en los puntos de muestreo ESP-6 (2000, 6%) y ESP-8 (739%) superan los limites
maximos permisibles para efluentes aprobados mediante Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM (en adelante, LMP para efluentes). Corresponde senalar que los parametros
Arsénico y Cadmio son considerados parametros de mayor riesgo ambiental.

(...) (Enfasis agregado)

45. Conforme con lo indicado por la DS, los componentes que fueron detectados
durante la Supervision Regular 2016 son los siguientes:

Cuadro N° 1: Componentes materia de hallazgo detectados
durante la Supervisién Regular 2016

Instalaciones, areas

y/o componentes Peserpoion

Bocaminas L2-B23-T, L2-B22-T, L2-
B7-CL, L2-B16-CL, L2-B19-CL, L2-
B25-CL, L2-B26-CL, L2-B28-RA

Se observo drenajes y agua estancada que discurrian
por el suelo con vegetacion.

Se observo drenajes provenientes de las bocaminas
que ingresaban a la quebrada Collaracra, advirtiéndose
de los resultados obtenidos que dichos parametros
superan los Limites Maximos Permisibles para
Efluentes para los parametros Fierro disuelto, Arsénico
total, Cadmio Total y Zinc total, asi como el parametro
de parametro Solidos Suspendidos Totales (SST) en el
drenaje de la Bocamina L2-B26-CL y Cobre Total en la
Bocamina L2-B25-CL; presentandose en todos los
casos porcentajes de excedencia elevados. En el caso
del pH se encuentra fuera del rango establecido en los
LMP para Efluentes. Corresponde sefialar que los
parametros Arsénico y Cadmio son considerados
parametros de mayor riesgo ambiental.

Se observé acumulacion de drenaje y agua empozada
que podria reaccionar con la roca y originar agua acida,
en cuanto presenta las mismas caracteristicas
geologicas que las bocaminas

Bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL

Rajos L2-R7-T, L2-R8-T y L2-R10-F

Fuente: Informe de Supervisién
Elaboracion: TFA

Lo manifestado por la DS se complementa con las fotografias N°° 2 a 61
contenidas en el Informe de Supervision®. Al respecto, en la fotografia N> 6, 12y
34 se advierte drenaje proveniente de unas bocaminas y de un rajo, tal como se
muestra a continuacion:
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47.

48.

En virtud de estos hallazgos, la DS concluy6 que Lincuna no ejecut6 ninguna de
las actividades de cierre establecidas en su Pcpam Lincuna Dos, por lo que dicha
direccién consider6 como medida preventiva que el administrado proceda a la
brevedad con el cierre de los pasivos comprendidos en su instrumento, pues de
mantenerse dichas condiciones existe un inminente peligro o alto riesgo de
producirse un dafo grave al ambiente. Ello, debido a que, tal como se ha
detectado durante la Supervision Regular 2016, se esta generando drenajes con
altas concentraciones de arsénico, zinc y cadmio que discurren sobre el suelo.

Tomando en consideracion lo desarrollado por la DS, esta sala advierte que de la
revision del Pcpam Lincuna Dos®, la descripcién geoldgica del area donde se
encuentran ubicados los PAM Lincuna Dos presentan minerales sulfurosos, tal
como se detalla a continuacion:

“CAPITULO Il

2. COMPONENTES DEL CIERRE

(...)

2.1. Mina

2.1.1. Labores Mineras Subterraneas

(...)

B. Caracteristicas geolégicas, geotécnicas y geomecanicas del macizo
rocoso

(...)

En el sector Nebrasca la veta se ubica al sur de la veta Huancapeti y los
volcénicos Hércules. Formando un sistema de fracturas definido entre la veta
Carpa y Nebrasca. La veta Nebrasca tiene un afloramiento de 1.5 km. En cuanto
a la minerologia el afloramiento esta tiene una estructura mineralizada
compuesta por cuarzo, Tumalina, Galena, Esfalerita.

Luego de la evaluacion geomecanica de las galerias se ha elegido la linea
segura entre 05 y 10 metros de profundidad (...). La mineralizacién esta
constituida por cuarzo, galena, argentifera, esfalerita, tetaedrita, pirita.

C. Caracteristicas Geoquimicas
estda compuesta principalmente por galena, esfalerita, pirita, arsenopirita,

rodocrosita minerales que por oxidacion pueden generar drenaje acido (...) Con
lo cual hay una tendencia a generar drenaje &cido.

N W En cuanto a la generacién de drenaje acido debido a que la roca mineralizada

2.1.2. Labores a cielo abierto (rajos)

(...)

Las labores a cielo abierto se encuentran concentradas en la parte superior de
la quebrada Collaracra asi como en las quebradas Llacsha, Nebrasca, y el area
de Tucto. Las labores se encuentran abandonadas desde hace mas de 20 afios,
la mayoria de los rajos se encuentran abiertos, algunas se encuentran
colmatadas con materiales o presentan derrumbes parcial o totalmente. Las
caracteristicas generales se describen a continuacion:

Rajos:

/1

vantamiento de Observaciones del Plan de Cierre de Pasivos de la Unidad Minera Lincuna 3. Tomo lll. Fojas

/967-969.
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(...)Las dimensiones son variables, con una profundidad mayor de 25m. La
litologia generalmente es del tipo Andesita. Las labores se encuentran
generalmente abiertas.

Sobre el particular, cabe indicar que el contacto de la mineralizacion presente en
las labores mineras subterraneas ubicadas en los PAM Lincuna Dos (galena,
esfalerita, pirita, arsenopirita), con el agua y oxigeno produce drenaje acido de
roca (en adelante, DAR), que es el drenaje contaminado que resulta de la
oxidacion de minerales sulfurados y lixiviacion de metales asociados, provenientes
de las rocas sulfurosas cuando son expuestas al aire y al agua®, tal como se
constato del flujo proveniente de la bocamina L2-B25-CL y L2-B26-CL.

65

Sobre el particular, la “Guia Ambiental para el Manejo de Drenaje Acido de Minas” aprobado mediante Resolucién
Directoral N° 035-95-EM/DGAA sefiala lo siguiente:

“Capitulo I. Los Procesos

1. Descripcion del DAR

(..)

Cualquiera sea el término empelados -DAM o DAR- el drenaje acido se refiere a: drenaje
contaminado que resulta de la oxidacién de minerales sulfurados y lixiviacion de metales asociados,
provenientes de las rocas sulfurosas cuando son expuestas al aire y al agua. El desarrollo del DAR
es un proceso dependiente del tiempo y que involucra procesos de oxidacion tanto quimica como
biolégica y fenémenos fisico-quimicos asociados, incluyendo la precipitacion y el encapsulamiento.”

Ministerio de Energia y Minas “Guia Ambiental para el Manejo de Drenaje Acido de Minas” aprobado mediante
Resolucién Directoral N°. 035-95-EM/DGAA., p.9.

Asimismo, cabe indicar que segtn Weiner el drenaje acido de mina puede alterar el pH de un cuerpo de agua
sustancialmente y tiene efectos perjudiciales sobre la vida acuatica:

“Chapter 5

4. Measurement of Water Quality

(...)

pH

()

The pH of an effluent or water sample is important in almost all phases of drinking water and
wastewater treatment. In water treatment as well as in disinfection and corrosion control, pH is
important in ensuring proper chemical treatment. Aquatic organisms are sensitive to pH changes,
as well as to the actual pH of the water. Few aquatic organisms tolerate waters with a pH less
than 4 or greater than 10. Acid mine drainage, unregulated acids or bases in industrial effluents,
or atmospheric acid deposition may alter the pH of a water body substantially and have
detrimental effects on aquatic life.”

WEINER, Ruth & MATTHEWS, Robin “Environmental Engineering” Cuarta Edicion 2013. Editorial Butterworth
Heinemann. Estados Unidos., p.93.

Mientras que Ayala, indica que la alta acidez y las concentraciones de metales pesados que suelen
encontrarse en los drenajes acidos plantean graves riesgos ecolégicos, en particular los ecosistemas
acuaticos.

“1. Introduction

Acid rock drainage (ARD) is the effluent generated from rockresidues by oxidation of metal sulfides
such as pyrite (FeS2). ARDis often characterized by low pH values (2-6), and high sulfate andheavy
metals content [1,2]. The high acidity and heavy metal con-centrations typically found in ARD pose
serious ecological risks, particularly for aquatic ecosystems [3,4].”

AYALA, Pedro [et-al] “Treatment of acid rock drainage using a sulfate-reducing bioreactorwith zero-valent iron”.

Department of Chemical and Environmental Engineering, University of Arizona. Elseiver. Journal of Hazardous
Materials 308 (2016) 97-105
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A mayor abundamiento, cabe sefialar que durante la Supervision Regular 2016 se
monitored los efluentes provenientes de las bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL,
que descargan a la quebrada Collaracra. Como resultado de dicho monitoreo se
se obtuvo un valor de 2,444 mg/L y 62,60 mg/L para el parametro de arsénico
total, 0.139 mg/L y 0.051 mg/L para el parametro cadmio totaly 31.51 mg/Ly 12.59
mg/L para el parametro zinc; excediendo los valores establecidos en el Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM®S.

Al respecto, dicho resultado demuestra que los efluentes provenientes de las
bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL esta descargando alto contenido de zinc,
cadmio y arsénico total que son téxicos para la salud de las personas, las especies
de vida acuatica y la flora®”.

El resultado del monitoreo consta en el Informe de Ensayo N° J-00224557 emitido por el laboratorio NSF
Envirolab S.A.C., paginas 505 a 507 del Informe de Supervision contenido en el disco compacto, que obra a foja
11

Sobre el particular, cabe indicar que, de acuerdo con Manahan, el parametro arsénico y zinc son contaminantes,
tal como se detalla a continuacién:

“CAPITULO 4
Contaminacién del agua
(.-)
4.2. Contaminantes elementales
(.-}
Tabla 4.2. Elementos traza importantes en las aguas naturales.
Elemento Fuentes Efectos e importancia
Arsénico Subproductos  mineros,  residuales | Toxico, posiblemente
quimicos. carcinogénico.
(iss)
Zinc Residuos industriales, recubrimientos de | Elemento esencial, téxico para las
metales plantas a altos niveles.

(..)"
MANAHAN, Stanley “Introduccion a la Quimica Ambiental” Reverté Ediciones, S.A. de C.V., 2007.
Universidad Nacional Auténoma de México. ISBN: 968-36-6707-4., pp.145-149.

Algunos de los metales pesados estan entre los mas daifiinos de los contaminantes elementales
y son de particular interés debido a su toxicidad para los humanos. Estos elementos son en
general, lo metales de transicion (...)

(..)

4.3. Metales pesados

Cadmio

so)
El cadmio y el zinc son contaminantes comunes del agua y de los sedimentos (...)
Asimismo, segun Sierra, el arsénico, cadmio y zinc en elevadas concentraciones son toxicas.

“CAPITULO 2. Caracteristicas fisicas, quimicas y biolégicas del agua

() ,
2.7. RESUMEN SOBRE LAS CAFACTERISTICAS FISICAS, QUIMICAS Y BIOLOGICAS DEL
AGUA e

(s}
Tabla 2.6 Parametros ambientales propuestos para medir en el recurso agua
E. Quimicos basicos

N° Parametro Descripcion

(.-)

41 Zinc Es un elemento esencial para las plantas y animales, pero en
_-— elevadas concentraciones es toxico para algunas especies de la vida

acuatica.
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De igual modo, cabe indicar que la descripcidn geoldgica de los rajos es igual a la
de las labores subterraneas (bocaminas) de acuerdo con lo descrito en el Pcpam
Lincuna Dos. En ese sentido, la acumulacién de agua en los rajos podria
reaccionar con el material rocoso y originar drenaje acido de roca.

En ese sentido, los drenajes provenientes de bocaminas, o cualquier drenaje
proveniente de un pasivo minero, deben ser tratados de manera inmediata a
efectos de limitar la generacién o migracién de drenaje contaminado que podria
generar un impacto adverso®. Asi, con el tratamiento inmediato de los efluentes
se estaria limitando la migracion del flujo de agua hacia el ambiente, mediante su
control y tratamiento®®.

I
68

F. Metales pesados basicos

N° Parametro Descripcion
()
43 Arsénico La contaminacién por As (...) Obstaculiza reproduccién celular. Los

tejidos de muchos organismos lo acumulan, por lo tanto, sus efectos
dafiinos pueden durar un tiempo cuando la concentracion es baja,
pero a pesar de ello es mortal.

44 Cadmio Es especialmente peligrosos ya que se puede combinar con otras
sustancias  toxicas. (...) Produce graves enfermedades
cardiovasculares en el hombre, ademas, es un irritante
gastrointestinal.

SIERRA, Carlos “Calidad del agua. Evaluacién y diagnostico” Primera Edicion. Ediciones de la U. Universidad
de Medellin. 2011., p.86

Seglin Orozco, los parametros arsénicos, cadmio y zinc tienen efectos toxicos.

“4.1.2. Destino de los contaminantes metalicos

(...)
Tabla 4.1. Fuentes y efectos mas importantes de algunos metales y semimetales presentes en el
agua
Elemento Origen Efectos toxicos
(o)
Arsénico (As) Mineria, Pesticidas: Industria | Toxico en piel y sistema
quimica. nervioso, Posible cancerigeno.
Cadmio (Cd) Carbon; Mineria; Tratamiento de | Afecciones renales,
metales. cardiovasculares.
Hipertension.
()
Zinc (Zn) Recubrimiento de metales: | Fitotoxico a altas
Aleaciones, pigmentos, pinturas, | concentraciones
catalizador.

OROZCO, Carmen [et-af] “Contaminacion Ambiental. Una vision desde la quimica” Editorial Thomson. 91-92

MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS “Guia Ambiental para el Manejo de Drenaje Acido de Minas” aprobado
mediante Resolucién Directoral N°. 035-95-EM/DGAA.,p.79.

“Capitulo IV. Control

1. Introducciéon

El término “control” se utiliza para hacer referencia a las medidas tomadas para prevenir o limitar la
generacion o migracion de drenaje contaminado que podria originar un impacto ambiental adverso.”

MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS “Guia Ambiental para el Manejo de Drenaje Acido de Minas” aprobado
mediante Resolucién Directoral N°. 035-95-EM/DGAA. ,p.80.

/ “Capitulo IV. Control
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Por lo tanto, en virtud de las consideraciones expuestas en los considerandos 42
a 53 de la presente resolucion, esta sala considera que los flujos detectados
durante la Supervision Regular 2016, entre ellos los efluentes provenientes
bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL y el empozamiento del agua en los rajos L2-
R7-T, L2-R8-T y L2-R10-F, acreditan la existencia de: (i) un peligro inminente,
pues hay una situaciéon de riesgo o dafo al ambiente generada por los drenajes
detectados cuya potencial ocurrencia es altamente probable en el corto plazo™y,
(i) un alto riesgo de la ocurrencia de impactos negativos como consecuencia de
los flujos que pueden discurrir por el suelo o la quebrada Collaracra, afectando la
calidad del suelo y agua y las poblaciones asentadas alrededor de los PAM
Lincuna Dos.

Por lo expuesto, esta sala especializada considera que si correspondia dictar la
medida preventiva relativa a la realizacién inmediata del tratamiento temporal de
los efluentes provenientes de las bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL y de
cualquier otro que requiera tratamiento, estos es, el empozamiento del agua en
los rajos L2-R7-T, L2-R8-T y L2-R10-F, hasta que el administrado concluya con
las actividades de cierre contenidas en el Pcpam Lincuna Dos.

Corresponde precisar que las acciones descritas en el considerando anterior estan
contempladas en el articulo 1° de la resolucidén apelada.

Si a Lincuna le es aplicable el articulo 48° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 059-2005-EM

Lincuna alegé que la DS le habria imputado la condicion de generador de los
pasivos, conforme se apreciaria de los primeros considerandos de la resolucion
apelada, en los cuales se indicaria normas referidas a la producciéon de impactos
generados por los titulares mineros. Dicha situacion, segun el administrado,
constituiria una interpretacion erronea de la condicién en la que presenté el Pcpam
Lincuna Dos. Ademas, el administrado preciso que no seria el generador de dichos
pasivos, hecho que se verificaria con la informacién consignada en la
Actualizacion del Inventario PAM, en el cual no se habria identificado al generador
de los PAM Lincuna Dos.

70

/

1. Introduccion

()

“Sin embargo, en muchos asientos, el potencial del DAR no fue reconocido en un inicio. Una vez que
se establezcan las reacciones de oxidacion, el control 6ptimo consiste en limitar la migracion de los
contaminantes hacia el ambiente receptor. A menudo, la tnica opcion practica es una combinacién
de las dos ultimas alternativas. La cantidad del DAR se limita, en la medida de lo posible, mediante
el control de flujo de agua; al mismo tiempo, se recolecta y trata.”

4. Recoleccion y Tratamiento

(...)

a) Recoleccion

El éxito de cualquier sistema de tratamiento depende de la capacidad para identificar, recolectar y
controlar el flujo de toda agua contaminada.

Cabe agregar que tal como lo mencioné la DS en la resolucién apelada, de no rellenarse los tajos existe un
inminente peligro de dafio a la fauna por la caida de estos animales al rajo.
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De igual modo, el administrado sefialé que el responsable de la remediacién de
estos PAM seria, en primer término, el Estado’!. Ademas, alegd que la normativa
que regula los pasivos ambientales mineros ha establecido un tratamiento legal
diferenciado respecto de los generadores de pasivos ambientales’ de los
remediadores voluntarios. Por lo tanto, Lincuna sostuvo que, al tener la condicién
de remediador voluntario no seria el responsable de la generacion de los pasivos
conforme con los articulos 12°, 14° y 15° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 059-2005-EM73,

Al respecto, tal como se ha indicado en el considerando 39 de la presente
resolucién, al no encontrarnos en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador, sino en un procedimiento de caracter preventivo, corresponde a esta
sala solo pronunciarse sobre el dictado de una medida preventiva, y no sobre la
responsabilidad administrativa de Lincuna.

Por tanto, no corresponde a esta sala determinar en el presente procedimiento si
Lincuna tiene la condicién de generador de pasivos ambientales o remediador
voluntario de los PAM Lincuna Dos con el objeto de determinar la responsabilidad
administrativa de Lincuna. En ese sentido, los argumentos del administrado no
guardan relacion con lo que es materia de pronunciamiento en este tipo de
procedimiento.

Adicionalmente, debe precisarse que corresponde al Minem identificar a los
generadores de los PAM, y no al OEFA™.

i

72

73

De acuerdo con el articulo 4° de la Ley N° 28271 y el articulo 20° del Reglamento aprobado por el Decreto
Supremo N° 059-2005-EM.

Que segun Licuna serian lo obligados a asumir la remediacién al haber causado un impacto al ambiente como
consecuencia de sus actividades.

En este punto el recurrente agregé:

“En consecuencia, no es admisible que la administracién formule el sustento legal de la R.D. N° 020-
2017-OEFA/DS-CMI (sic), bajo el supuesto equivocado que somos generadores del PAM Lincuna
Dos, y por tanto se asuma una condicién y responsabilidad distinta de nuestra empresa con relacion
al cierre del PAM Lincuna Dos.

Reiteramos que, al no ser los generadores del pasivo minero, tenemos la condicioén de remediadores
voluntarios, lo cual trae como consecuencia que la aplicacion de las normas citadas, mandatos y
apremios, sean diferentes a los utilizados en el informe y resolucion que apelamos” Foja 24 y 25.

LEY N° 28271, Ley que regula los Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, publicado en el diario oficial
El Peruano el 6 de julio de 2004.

Articulo 4°.-

El Ministerio de Energia y Minas a través de su 6rgano técnico competente identificara a los responsables de las
operaciones ‘mineras que abandonaron depésitos de residuos, labores o instalaciones mineras, generando
pasivos ambientales en sus diversas modalidades. También identificara a los titulares de la concesion minera
inactivos que mantienen el derecho de concesion y vigencia minera hasta la actualidad y arrastran pasivos
ambientales.

Decreto Supremo N° 059-2005-EM, que aprobé el Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad
Minera, publicada en el diario oficial EI Peruano el 8 de diciembre de 2005.

Articulo 5°.- Responsabilidad por la remediacion ambiental

Toda entidad que haya generado pasivos ambientales mineros esta obligada a presentar el Plan de Cierre de
Pasivos Ambientales Mineros ante el MEM, en el plazo maximo de un (1) afio luego de publicado el presente
reglamento y a ejecutarlo conforme al cronograma y términos que apruebe la DGAAM.
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Sin perjuicio de ello, cabe indicar que el administrado presenté el Pcpam Lincuna
Dos ante el Minem, el cual fue aprobado por la Dgaam a través de la Resolucién
Directoral N° 139-2009-MEM-AAM’%, siendo que, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 11° de la Ley N° 29325, su cumplimiento constituye una obligacion
ambiental fiscalizable.

Al respecto, cabe indicar, que una vez aprobado un Plan de Cierre de PAM, este
instrumento debe ser ejecutado conforme con los plazos y condiciones en que fue
aprobado, asi como a mantener y monitorear la eficacia de las medidas
implementadas, tanto durante su ejecucién como en la etapa de post cierre, de
acuerdo con el articulo 43° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 059-2005-EM.

En tal sentido, esta sala especializada considera que Lincuna debe ejecutar las
medidas de cierre para evitar que los PAM Lincuna Dos, por su propia naturaleza,
generen dafios al ambiente o a la salud de las personas, conforme fue aprobado
en su instrumento de gestion ambiental.

Finalmente, en atencién al analisis realizado en el numeral V.2, el administrado
debe cumplir con ejecutar la medida preventiva ordenada en el articulo 1° de la
resolucién apelada, al existir: i) un peligro inminente de dafio al ambiente generado
por los drenajes; y i) un alto riesgo de que los drenajes discurran por el suelo y la
quebrada, afectando el ambiente y a la poblacién asentada alrededor de los PAM
Lincuna Dos, toda vez que se aprobd a su favor el Pcpam Lincuna Dos.

Asimismo, cabe aclarar que de la revisidn de los considerandos 1 al 9 de la
resolucién apelada, no se desprende que la DS consider6 a Lincuna como
generador de los PAM; siendo que las normas que se mencionan en la resolucion

N\ 75

La DGM es competente para identificar a los generadores de pasivos ambientales mineros responsables de su
remediaciéon. Dicha responsabilidad se determinard mediante resolucién directoral en la que también se
precisaran las infracciones en las que dicho responsable habria incurrido, otorgandole diez (10) dias habiles para
que presente sus descargos respecto de la responsabilidad e infracciones que se le atribuyen.

A mayor abundamiento cabe indicar que en el Informe N° 587-2009-MEM-AAM/MES/CAH/ABR que sustento la
aprobacién del Pcpam Lincuna Dos, se establecié que Lincuna se haria responsable de la remediacion de los
pasivos de la UEA Lincuna Dos, y que, en virtud de ello, presenté el Pcpam Lincuna Dos a nivel de factibilidad,
tal como se detalla a continuacion:

Informe N° 687-2009-MEM-AAM/MES/CAH/ABR

“l. Antecedentes:

Mediante Decreto Supremo N° 059-2005-EM se aprobé el Reglamento de Pasivos Ambientales de
la Actividad Minera (...), estableciendo en su articulo 31 que “La presentacion del Plan de Cierre
de Pasivos Ambientales Mineros es una obligacién exigible a toda persona natural o privada,
que sea responsable de la remediacién de algtn drea de pasivos ambientales mineros.

()
‘ ‘ En cumplimiento a lo establecido en la norma antes citada, mediante escrito N° 1655658 de/ 11
/ de diciembre de 2006, Compaiiia Minera Lincuna S.A.C. presenté el Plan de Cierre de Pasivos
) Ambientales Mineros de la Unidad Minera “Lincuna Dos” a nivel factibilidad (...)” (Enfasis
/ agregado).
I &
f { 9/ / 7
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67.

68.

apelada son los principios de prevencién y de internalizacién de costos,
contenidos en los articulo VI y VIII del Titulo Preliminar y los articulos 74°76 y 75°77
de la Ley N° 28611, asi como las establecidas en los articulos 16°7® y 20°7° del
Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las Actividades de
Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero,
aprobado por Decreto Supremo N° 040-2014-EM.

En ese sentido, lo regulado en dichos articulos estan referido a la responsabilidad
general de los titulares mineros de no generar impactos negativos al ambiente,
cuestion que no se opone a la obligacién que tiene Lincuna de cumplir el Pcpam
Lincuna Dos, a fin de evitar que se sigan generando un riesgo de dafo al
ambiente.

Si _correspondia_exigirle a Lincuna la garantia por el monto equivalente al
100% de las actividades de cierre y la ejecucion de las medidas de cierre en
el plazo de 30 dias

Cabe precisar que el desarrollo de este punto controvertido no solo obedece a lo
alegado por el administrado en su recurso de apelacién, sino porque esta sala
tiene la condicion de garante, en el marco de la justicia ambiental administrativa,

76

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

Todo titular de operaciones es responsable por las emisiones, efluentes, descargas y demds impactos negativos
que se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia de sus actividades.
Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que se generen por accién u omision.

LEY N° 28611.

Articulo 75°.- Del manejo integral y prevencion en la fuente

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafio ambiental
en la fuente generadora de los mismos, asi como las deméas medidas de conservacion y proteccion ambiental
que corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes
que produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar
de la presente Ley y las demas normas legales vigentes.

DECRETO SUPREMO N° 040-2014-EM, Reglamento de Proteccién y Gestion Ambiental para las
Actividades de Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Aimacenamiento Minero, publicada en
el diario oficial El Peruano el 12 de noviembre de 2014.

Articulo 16.- De la responsabilidad ambiental

El titular de la actividad minera es responsable por las emisiones, efluentes, vertimientos, residuos sélidos, ruido,
vibraciones y cualquier otro aspecto de sus operaciones, asi como de los impactos ambientales que pudieran
generarse durante todas las etapas de desarrollo del proyecto, en particular de aquellos impactos y riesgos que
excedan los Limites Maximos Permisibles y afecten los Estandares de Calidad Ambiental, que les sean aplicables
o afecten al ambiente y la salud de las personas.

Consecuentemente el titular de la actividad minera debe adoptar oportunamente las medidas de prevencion,
control, mitigacion, recuperacion, rehabilitacion o compensacion en términos ambientales, cierre y post cierre
que correspondan, a efectos de evitar o minimizar los impactos ambientales negativos de su actividad y potenciar
sus impactos positivos.

DECRETO SUPREMO N° 040-2014-EM,

Articulo 20.- De la proteccion ambiental

Eltitular de actividad minera debe asegurar la oportuna identificacion y el manejo apropiado de todos los aspectos
ambientales, factores y riesgos de sus operaciones que puedan incidir sobre el ambiente, considerando en
particular, medidas orientadas a la proteccion de los recursos de agua, aire, suelo, flora, fauna, ruido, radiaciones
ionizantes, vibraciones, adecuada manipulacién, almacenamiento, tratamiento y/o disposicion de sustancias
quimicas y residuos, tanto industriales, como domésticos, y en general, todo menoscabo de la funcionabilidad
del ecogistema, biodiversidad, calidad ambiental, de la salud humana y de la sanidad animal y vegetal.
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del cumplimiento de los principios de legalidad y del debido procedimiento, asi
como del respeto irrestricto del derecho de defensa que le corresponde a los
administrados®.

Dicho ello, cabe indicar que en su recurso de apelacion Lincuna alegé que la DS
no podria ordenarle la constitucion de una garantia y la ejecucion total de las
medidas de cierre en plazo de tres meses, toda vez que su empresa tiene la
categoria de remediador voluntario y no de generador de los PAM Lincuna Dos.

Al respecto, tal como se ha indicado en el considerando 64, la obligacién de
ejecutar las medidas de cierre para evitar que los PAM generen dafios al ambiente
0 a la salud de las personas, deriva de la aprobacién del Pcpam Lincuna Dos.

No obstante ello, con relacién a los extremos de la resolucidén apelada, referidos a
la imposiciéon de una garantia por el monto equivalente al 100% de las actividades
de cierre y la gjecucion de las mismas en un plazo de tres meses, corresponde

J/

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el reglamento interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de agosto de
2013.

Articulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

(---)

2.2 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi como por la correcta aplicacion de los demas principios
juridicos que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 04293-2012-PA/TC
(Fundamentos juridicos 12 y 13), ha sefialado:

“12. Sobre el "principio de congruencia”, si bien se ha explicado que forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la debida motivacion de las decisiones judiciales y que
garantiza que el juzgador resuelva cada caso concreto sin omitir, alterar o exceder las pretensiones
formuladas por las partes (Véase, STC N° 08327-2005-PA/TC, fundamento 5), en sede
administrativa, dicho principio procesal se encuentra flexibilizado, en la medida que en el iter del
procedimiento administrativo debe armonizarse con la potestad de invalidacién general de la
Administracion Publica.

13.En tal linea, entonces, la no existencia de identidad entre las cuestiones planteadas en el recurso
de apelacion y los extremos resueltos por la Resolucién N° 170-2012-TC-S1 no necesariamente
implica una afectacion al derecho de defensa del administrado, siempre que la autoridad
administrativa cumpla con otorgar la debida oportunidad para realizar los respectivos descargos
sobre los nuevos hechos a tratar.”

Para Morén Urbina, la congruencia en la resolucién que resuelve un recurso de apelacién presenta sus propios
matices al sefialar que:

“(...) el funcionario publico no agota su cometido y obligaciones con el analisis y pronunciamiento
sobre lo expuesto por el recurso del administrado, sino que al funcionario corresponde, como
proyeccién de su deber de oficialidad y satisfaccion de los interés publicos, resolver sobre cuantos
aspectos obren en el expediente, cualquiera sea su origen. Por ello, la congruencia en el
procedimiento administrativo adquiere singularidad hasta configurar la necesidad que la resolucion
decida imperativamente cuantas cuestiones hayan sido planteadas en el expediente, aportadas o no
por el recurso. En tal sentido, el contenido mismo del expediente y no los extremos planteados por
el recurso es el limite natural al requisito de la congruencia de las resoluciones administrativas”.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena edicidn.
Lima: Gacetéjuridica. 2011, p. 641.

/
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indicar que el articulo 14°8' del Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, sefiala que la resolucién que dispone una
medida preventiva, el cual es un acto administrativo, debe encontrarse
debidamente motivada, precisando que para dicho propodsito debe emitirse un
informe técnico que sustente la medida propuesta. :

Al respecto, de la revisidn de este Informe Técnico de Sustento se advierte que la
DS senalé lo siguiente:

“(...) las actividades de cierre de los PAM Lincuna debieron ser ejecutarse por
Minera Lincuna hasta el 21 de mayo de 2012; sin embargo, conforme fue
analizado anteriormente, pese a que han transcurrido cerca de cinco (5) afios
desde la fecha en la que debié cumplirse su ejecucion, todavia dichas
actividades no han sido iniciadas por Minera Lincuna, por lo que corresponde
solicitarle la constitucién de la garantia establecida en el Articulo 48° del
RPAAM en un plazo de treinta (30) dias calendario a favor del Ministerio de
Energia Minas y otorgarle el plazo de tres (3) meses adicionales para la
ejecucion de las medidas de cierre de los PAM Lincuna Dos.”

(Enfasis agregado)

De igual modo, en la resolucién apelada la DS desarrollé un punto referido a la
aplicacion de garantias ante incumplimientos de las actividades de cierre de los
PAM Lincuna Dos, conforme se aprecia a continuacion:

“DE LA APLICACION DE GARANTIAS ANTE INCUMPLIMIENTO DE LAS
ACTIVIDADES DE CIERRE DE LOS PAM LINCUNA DOS

“De acuerdo a lo regulado en el Articulo 43° del Reglamento de Pasivos
Ambientales de la Actividad Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 059-
2005-EM (en adelante, RPAAM), el remediador esta obligado a ejecutar las
medidas establecidas en el Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros, en
los plazos y condiciones aprobados en dicho instrumento de gestion ambiental.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 30° del RPAAM, cuando
exista un alto riesgo ambiental y el responsable no cumpla con iniciar la
remediacion del area con pasivos ambientales mineros a su cargo, el Ministerio
de Energia y Minas seré el responsable de gestionar la ejecucion del cierre de
un pasivo ambiental.

Para supuestos como el indicado, se justifica la exigencia de una garantia por
parte del administrado a favor de la Direccién General de Mineria del Ministerio
de Energia y Minas, lo cual se ha desarrollado en el RPAAM, por ejemplo,
respecto de los contratos vinculados con pasivos ambientales mineros y cuando

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2015-OEFA/CD.

Articulo 14.- Procedimiento para el dictado de medidas preventivas

14.1 Las medidas preventivas son dictadas por la Autoridad de Supervisién Directa mediante resolucién
debidamente motivada. Para tal efecto, se debe contar con el Informe Técnico que sustente la medida propuesta.
14.2 La resolucién que dicta la medida preventiva debe establecer las acciones que el administrado debe adoptar
para revertir el inminente peligro, alto riesgo o mitigar el dafio que puede producirse en el ambiente, los recursos

natural7 la salud de las personas.
/ : 35
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un tercero concesionario asuma la responsabilidad por el cierre de un pasivo
ambiental minero.

En ese sentido, el Articulo 48° del RPAAM sefiala que de verificarse el
incumplimiento de los plazos y términos establecidos en el cronograma de
ejecucion de los Planes de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros, se exigira al
responsable de las medidas de remediacion que en el plazo de treinta (30) dias
calendario constituya una garantia por un monto equivalente al 100% de las
actividades que se encuentran pendientes por ejecutar en relacion al Plan de
Cierre de Pasivos Ambientales Mineros. Asimismo, contempla que se otorgara
un plazo maximo de tres (3) meses adicionales a fin de que el obligado cumpla
con ejecutar las acciones de cierre retrasadas, bajo apercibimiento de imponer
las sanciones y las medidas de ejecucion forzosa correspondientes.” (Resaltado
agregado)

Ahora bien, resulta pertinente mencionar que en los numerales 1.2 y 1.11 del
articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General®?, se recogen dos principios juridicos relacionados con la motivaciéon de
los actos administrativos, esto es, el principio de debido procedimiento y el
principio de verdad material, respectivamente®®. E| principio de debido

82

Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de 2017,
que incluye, entre otras, las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016, asi como también las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1029, publicado
el 24 de junio de 2008.

TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al
debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no
limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer
argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la
palabra, cuando corresponda; a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

)
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucion del deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 2132-2004-AA/TC
(Fundamento juridico 8) ha sefialado lo siguiente:

que se define en los articulos 3° y 43° de la Constitucién, como un tipo de Estado contrario a la idea
del poder absoluto o arbitrario. En el Estado Constitucional Democratico, el poder publico esta
sometido al Derecho, lo que supone, entre otras cosas, que la actuacion de la Administracion debera
dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de arbitrariedad. Para lograr este
objetivo, las decisiones de la Administracion deben contener una adecuada motivacion, tanto de los

- “La motivacion de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo. No
/>/_ obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacién del Estado Democratico
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procedimiento establece la garantia a favor de los administrados referida a que
las _decisiones que tome la autoridad administrativa se encuentren
motivados y fundados en derecho; asimismo, sobre el principio de verdad
material, se dispone que los hechos que sustenten las decisiones adoptadas
por la autoridad administrativa se encuentren verificados plenamente.

75. Por otro lado, conforme con lo dispuesto en el articulo 3° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, la motivacién constituye un elemento de
validez del acto administrativo. Nétese en ese sentido que, segln lo sefialado en
el articulo 6° del mencionado TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, la motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa
de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicién de las
razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado®* Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacion exige

hechos como de la interpretacién de las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o
colegiado, de ser el caso”.

Asimismo, en la sentencia recaida en el expediente N° 03399-2010-PA/TC (fundamento juridico 4) sefiala lo
siguiente:

“(...) El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia.
Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las
sentencias estén motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos
y las leyes que se aplican.

La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacion con los razonamientos en
que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las
mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como
discrecional.

(--)

Constituye una exigencia o condicion impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe afiadir la estrecha vinculacién que
existe entre la actividad administrativa y los derechos de las personas. Es indiscutible que la
exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad
de la decisién administrativa (...)".

84
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TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

{...)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme
al ordenamiento juridico.

(-

Articulo 6. Motivacién del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes

del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los

anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores

dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se ies identifique de modo

certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o

similares que sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el

acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacion para

el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
specificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que se

impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacién o

intetpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a estimar parcial o

totajmente el recurso presentado contra el acto impugnado.
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que la autoridad administrativa justifique toda decisiéon que adopte, lo cual implica,
por un lado, la exposicion de los hechos (debidamente probados)® vy, por otro, la
relacion de estos con la norma que describe la infraccion administrativa que es
materia de imputacién, ello como garantia del debido procedimiento
administrativo.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente
N° 00728-2008-PHC/TC% sefiala que el contenido constitucionalmente
garantizado de este derecho queda delimitado, entre otros, en el supuesto de
deficiencias en la motivacion externa relacionado a la justificacién de las premisas,
en los siguientes términos:

“(...) el control de la motivacion también puede autorizar la actuacion del juez
constitucional cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido
confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica (...) el control
en la justificacion de las premisas posibilita identificar las razones que sustentan
las premisas en las que ha basado su argumento. El control de la justificacion
externa del razonamiento resulta fundamental para apreciar la justicia y
razonabilidad de la decision judicial en el Estado democrético, porque obliga al
juez a ser exhaustivo en la fundamentacion de su decision (...)".

85

86

normativas. La motivacion se presenta en este cas: como una garantia para validar las premisas de
las que parte el Juez o Tribunal en sus decisiones. Si un Juez, al fundamentar su decisién: 1) ha
establecido la existencia de un dafio; 2) luego, ha llegado a la conclusién de que el dafio ha sido

/ causado por “X", pero no ha dado razones sobre la vinculacion del hecho con la participacion de “X”
en tal supuesto, entonces estaremos ante una carencia de justificacion de la premisa factica y, en
consecuencia, la aparente correccion formal del razonamiento y de la decision podran ser enjuiciadas
por el juez [constitucional] por una deficiencia en la justificacion externa del razonamiento del juez.
(...) el control en la justificacion de las premisas posibilita identificar las razones que

“
/ @f

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no perjudica
derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales, bastando la
motivacién unica.

Ello, en aplicacion del principio de verdad material, el cual exige a la autoridad administrativa agotar los medios
de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como infraccion administrativa, con la
finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados,
con excepcion de aquellos hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes, los cuales desvirtuen
la presuncién de licitud reconocida a favor del administrado.

Sentencia recaida en el expediente N° 00728-2008-PHC/TC (Fundamento juridico 7) se menciona lo siguiente:

“Asi, en el Exp. N. ° 3943-2006-PA/TC y antes en el voto singular de los magistrados Gonzales Ojeda
y Alva Orlandini (Exp. N.° 1744-2005-PA/TC), este Colegiado Constitucional ha precisado que
el contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado, entre otros, en los
siguientes supuestos:

()

c) Deficiencias en la motivacién externa; justificacion de las premisas. El control de la
motivacién también puede autorizar la actuacién del juez constitucional cuando las premisas
de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez factica
o juridica. Esto ocurre por lo general en los casos dificiles, como los identifica Dworkin, es decir, en
aquellos casos donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacion de disposiciones

sustentan las premisas en las que ha basado su argumento. El control de la justificacién
externa del razonamiento resulta fundamental para apreciar la justicia y razonabilidad de la decision
judicial en el Estado democratico, porque obliga al juez a ser exhaustivo en la fundamentacion
de su decisién y a no dejarse persuadir por la simple I6gica formal (...)". (Enfasis agregado)
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77. Dicho ello, debe indicarse que el articulo 48° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 059-2005-EM sefiala lo siguiente:

“Articulo 48°.- Procedimiento de fiscalizacién y control

En caso se verifique el incumplimiento de los plazos y términos establecidos en
el cronograma de ejecucién de los Planes de Cierre de Pasivos Ambientales
Mineros a cargo de un generador, en el plazo de 30 dias calendario se requerira
al responsable de las medidas de remediacién, para que constituya una
garantia por el monto equivalente al 100% de las actividades que restan ejecutar
para el cumplimiento de lo dispuesto en el Plan de Cierre de Pasivos Ambientales
Mineros. Asimismo, se otorgara un plazo maximo de tres (3) meses adicionales
a los aprobados inicialmente, a fin que el obligado cumpla con ejecutar las
acciones retrasadas, sin perjuicio de la ejecucién oportuna de las demas
medidas consideradas en el cronograma aprobado.” (Enfasis agregado)

78. Tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo 48° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 059-2005-EM, esta sala especializada considera que de la
revision de la resolucién apelada se advierte que la DS no ha motivado la razén
por la cual considero a Lincuna como generador de los PAM Lincuna Dos a fin de
exigirle la garantia a favor de la DGM.

79. Por el contrario, la DS sustento el plazo de tres meses y la constitucién de una
garantia, basandose en la aplicacién del articulo 43° del Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 059-2005-EM; sin embargo, cabe sefalar que este
articulo solo establece la obligacion de todo remediador a ejecutar las medidas del
plan de cierre de PAM, sin hacer referencia a la constitucién de una garantia ante
la inejecucion total de las acciones de cierre.

\& 80. En el mismo sentido, la primera instancia indico que la aplicacion de los articulos
\ 11°, 30° y 48° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-EM,
\i) a sustentarian el requerimiento de una garantia por el incumplimiento de las
actividades de cierre de los PAM; no obstante, la DS no ha motivado sobre la base
de qué hechos y/o medios probatorios ha subsumido de forma clara y precisa tal
supuesto en la disposicion normativa que obliga al administrado a constituir una
garantia por el monto equivalente al 100% de las actividades que se encuentren
pendientes de ejecutar.
81

En efecto, en la Resolucion Directoral N° 020-2017-OEFA/DS, la autoridad
supervisora no ha sefialado las razones por las cuales consideré al titular minero
como generador de los pasivos ambientales mineros; poriello, es necesario indicar
gue —en opinién de esta sala especializada— dicha autoridad omitié fundamentar
por qué Lincuna tenia dicha condicion.

82. Por tales razones y atendiendo a las exigencias derivadas de los principios de
debido procedimiento, asi como del requisito de motivacion de los actos
administrativos respectivamente, expuestas en los considerandos precedentes,

3 esta sala considera que la Resolucion Directoral N° 020-2017-OEFA/DS no se
enguentra debidamente motivada, en los extremos concernientes a la aplicacion
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del articulo 48° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-
EM®.

83. Siendo ello asi, este 6rgano colegiado advierte que no se ha observado uno de
los requisitos de validez del acto administrativo, esto es, la motivacion prevista en
el numeral 4 del articulo 3° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, de acuerdo con los parametros establecidos en el numeral 6.1 del articulo
6° del referido cuerpo normativo, incurriendo en la causal de nulidad prevista en
el numeral 2 de su articulo 10°%,

84. Por tanto, corresponde declarar la nulidad de la Resoluciéon Directoral N° 020-
2017-OEFA/DS en el extremo que: (i) ordené como medida preventiva a Lincuna
ejecutar todas las actividades de cierre en los PAM Lincuna Dos, de acuerdo con
lo dispuesto en el Pcpam Lincuna Dos dentro del plazo de tres meses, conforme
con lo establecido el articulo 48° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 059-2005-EM; (ii) ordend como medida preventiva a Lincuna constituir la
garantia a nombre de la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y
Minas o quien determine el referido Ministerio, en el plazo de treinta (30) dias
calendario por el monto equivalente al 100% de las actividades de cierre no
ejecutadas a fin de garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en el plan de cierre
de pasivos, conforme con lo establecido el articulo 48° del Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 059-2005-EM; v, iii) ordendé como medida preventiva,
reportar al OEFA con frecuencia quincenal, el avance de las actividades de cierre
ejecutadas, adjuntando los medios probatorios.

85. Por lo expuesto, corresponde disponer que se retrotraiga el presente
procedimiento al momento en que el vicio se produjo, es decir al momento del
dictado de tales medidas y de las consecuencias juridicas correspondientes a ello,
debiéndose devolver los actuados a la DS.

87 Resolucion Directoral N° 020-2017-OEFA/DS
A\ “SE RESUELVE:
‘f;% “Articulo 2°- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera Lincuna S.A. ejecutar
A todas las actividades de cierre en los PAM Lincuna Dos, de acuerdo a lo dispuesto en el PCPAM

Lincuna Dos dentro del plazo de tres meses, conforme lo establecido el Articulo 48° del RPAAM.

Articulo 3°- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compariia Minera Lincuna S.A. constituir la
garantia a nombre de la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas o quien
determine el referido Ministerio, en el plazo de treinta (30) dias calendario por el monto equivalente
al 100% de las actividades de cierre no ejecutadas a fin de garantizar el cumplimiento de lo dispuesto
en el plan de cierre de pasivos, conforme lo establecido el Articulo 48° del RPAAM.” (Enfasis
agregado).

o3 TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.

' 2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.
3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobaciéon automatica o por silencio

dministrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento
juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.
4/ Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccién penal, o que se dicten como consecuencia de
b misma.
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Tomando en consideracion la nulidad antes declarada, esta sala especializada
considera que carece de objeto emitir pronunciamiento respecto a los argumentos
del administrado referidos a: i) que seria irrazonable el plazo de 3 meses que se
ha ordenado a Lincuna como medida preventiva a fin que ejecute el PC de Lincuna
Dos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 059-2005-EM v ii) que el referido articulo 48° no aplicaria
para el supuesto de obstaculizacion de terceros a la ejecucion de un plan de cierre
a cargo de un remediar voluntario, como seria su situacion.

Si los supuestos impedimentos alegados por Lincuna para remediar los PAM
Lincuna Dos corresponden ser evaluados en este procedimiento

Lincuna alegé que no le habria sido posible hasta la fecha realizar las acciones de
remediacién por cuanto los titulares de los predios superficiales, invasores y
mineros ilegales presentes en el area donde se ubican los PAM Lincuna Dos
habrian impedido el acceso de su personal técnico y profesional, mediante el uso
de la violencia. Por lo tanto, dicha situacién constituiria una causal de fuerza mayor
y actos ajenos al control del recurrente que impedirian la ejecucién del Pcpam
Lincuna Dos e implicarian la interrupcién del plazo para su cumplimiento.

Adicionalmente, el administrado menciono, en cuanto a la situacion judicial de la
zona de pasivos, que “Los terrenos superficiales y la invasion de las concesiones
por los ilegales se encuentran judicializados, proceso que lleva desde el afio 2011
a la fecha.” Para sustentar tales afirmaciones, Lincuna adjunté los siguientes
medios probatorios:

Cuadro N° 2: Medios probatorios presentados por Lincuna
(denuncias y cartas)

N° Asunto Documento

Disposicion N° 06-2013-MP-RECUAY del 10 de junio de
2013 emitida por la Fiscalia Provincial Penal de Recuay
8 a través de la cual se dispone que no procede
T e~ S formalizar ni continuar con la investigacion preparatoria
: POT | contra los denunciados y ordena el archivo definitivo de la
Lincuna contra Jorge Luis v

N By ;’g‘r"";:”{)r Julcamoro Y I"Disposicion N° 368-2013-2°FSP-ANCASH del 14 de
contré el patrimonio-hurto octubre de 2013 emitida por la Segunda F_iscalia Superior
agravado de minerales de la Penal de Ancash, a trgvés de la cual se d|§pone devolv_er
concesitn mineta Mobeska la carpeta fiscal a la Fiscalia de origen, a fin de que emita
' una disposiciéon subsanando las omisiones observadas

en la Disposicion N° 06-2013-MP-RECUAY®.
Disposicion N° 08-2013-MP-RECUAY del 16 de octubre
de 2013 emitida por la Fiscalia Provincial Penal de

X

’

Fojas 36 a 40.

Fojas 52 a 53.



Recuay?', a través de la cual se ordend incluir como parte
agraviada a la Empresa Minera Nebraska S.A,
debiéndosele noftificar la disposicion de archivo
(Disposicion N° 06-2013-MP-RECUAY), a fin que ejerza
su derecho de defensa.

Denuncia interpuesta por
Lincuna contra  Armando
Oscar Valenzuela Huerta por el
presunto delito contra el
patrimonio en la modalidad de
hurto simple.

Disposicién N° 1 del 21 de marzo de 2014 emitida por la
Fiscalia Provincial Penal de Recuay®, que declara la
aplicacién del principio de oportunidadpor la comision del
delito contra el patrimonio en la modalidad de hurto
simple.

Comunicaciones dirigida por
Lincuna a la empresa Transalvi
E.LR.L. con relacion a las
concesiones mineras
Acumulacién Alianza N° 1y 2.

Carta notarial del 5 de setiembre de 2013 a través de la
cual Lincuna le informa a la empresa Transalvi E.l.R.L. la
decision de no celebrar ningun contrato de cesion o
explotacién minera con dicha empresa. Asimismo, le
requiere que retire toda maquinaria, personal y/o
construccion en su concesion y ponga a su disposicion el
mineral sustraido sin autorizacién por parte de Lincuna.

De igual modo, Lincuna sefiala en su carta que solicita a
la DREM de Ancash que declare la improcedencia de la
solicitud que habria sido presentada por Transalva
E.ILR.L. al proceso de formalizacién de actividades
mineras prevista en el Decreto Legislativo N° 1105 y que
se realiza las acciones de fiscalizacién pues dicha
empresa realiza mineria ilegal.

Carta notarial del 24 de enero de 2014% en virtud de la
cual Lincuna exhorta a Translavi E.I.LR.L a fin que esta
empresa se inhiba de efectuar el retiro del mineral
acopiado en las concesiones mineras Acumulacion
Alianza N° 01 y 02 de titularida de Lincuna.

Denuncia presentada por
Compaifiia Minera Huancapeti
S.A.C. contra Pedro Nolasco
Villanueva Torre y otros® por el
presunto delito contra el
patrimonio-hurto agravado vy
otros delitos.

Disposicién N° 01-2013-MP-RECUAY del 3 de setiembre
de 2013 emitida por la Fiscalia Provincial Penal de
Recuay®, mediante la cual se apertura investigacion
contra Pedro Nolasco Villanueva Torre y otros por el delito
de hurto agravado.

Denuncia interpuesta  por
Compaiiia Minera Huancapeti
S.A.C. contra Pedro Nolasco
Villanueva Torres¥ por el delito

Resolucion N° 1 del 30 de mayo de 2012 emitida por el
Juzgado Mixto-Sede Recuay %, mediante la cual se abre
instruccion en la via sumaria contra Pedro Nolasco
Villanueva Torre por el delito contra los medios de

91

92

93

94

95

Fojas 43 a 44.

Fojas 41 a 42.

Fojas 46 a 48.

Foja 49.

Cabe precisar que los hechos habrian ocurrido en las inmediaciones de la laguna Llacsha, distrito y provincia de

Recuay.

Fojas 50 a 54.

Al respecto, el administrado indicé que dichas pruebas se encontraban en el Anexo 3 de su apelacion. (fojas 68

a75).

Foj

72.
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90.

contra los medios  de | transporte, comunicacién y otros servicios publicos-
transporte, comunicacién y | entorpecimiento al funcionamiento de servicios publicos,
otros servicios publicos. en agravio del Estado y Compaiia Minera Huancapeti
S.A.C.
Resolucion N° 13 del 25 de marzo de 2013 emitida por la
Juzgado Penal Liquidador Transitorio-Sede Recuay®®, en
virtud de la cual se dict6 sentencia, condenando a Pedro
Nolasco Villanueva Torre, por el “delito contra los medios
de transporte, comunicacién y otros servicios publicos-
entorpecimiento al funcionamiento de los servicios
Ublicos”.
Resolucién N° 19 del 3 de julio de 2013, emitida por la
Sala Penal Liquidadora Permanente de la Corte Superior
de Justicia de Ancash'®, que confirma la sentencia
dictada el 25 de marzo de 2013.
Escrito del 1 de julio de 2014 presentado por Compaiia
Minera Huancapeti S.A.C.""", solicitando que se revoque
la suspension de la ejecucion de la pena establecida en
la sentencia.

Fuente: Recurso de apelacion
Elaboracién: TFA

Por otro lado, el recurrente alegd que la obstaculizacion de las actividades de
remediacién habrian continuado registrandose durante los afios 2014 y 2015, lo
cual habria sido consignado en las actas correspondientes a dos supervisiones
realizadas por la DS durante estos afios'%?. Asimismo, el administrado agregé que
durante el afo 2016, la DS efectud otra supervision en cuya acta también se habria
consignado la presencia de tranqueras que le habrian impedido el acceso a la
totalidad de los componentes de los PAM.

Sobre el particular, cabe sefialar que si bien el administrado hace referencia a
hechos de violencia por parte de terceros que constituirian una causal de fuerza
mayor y actos ajenos al control de la empresa que impedirian la ejecucion del
Pcpam Lincuna Dos, debe precisarse que dichos argumentos estan relacionados
con determinacion de responsabilidad administrativa, por lo que la evaluacién de
estos dos hechos no corresponden ser analizados en el presente caso, conforme
se ha sefalado en el considerando 39 de la presente resolucion.

Al respecto, cabe reiterar que de acuerdo con el articulo 11° de Reglamento
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, la DS se

Fojas 70 a 72.

Fojas 73 a 74.

Foja 75.

Para acreditar ello, el administrado presenté como Anexo N° 2 copia del Acta de Supervision Directa
correspondiente a la supervisién realizada el 23 de junio de 2014 a los pasivos ambientales mineros Lincuna
Dos, (fojas 60 a 67). De igual modo, presenté como Anexo N° 4 copia del Acta de Supervision Directa

correspondiente a la supervision realizada el 4 y 5 de junio de 2015 a los pasivos ambientales mineros Lincuna
Dos (fejas 76 a 84).
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encuentra en la facultad de dictar medidas preventivas con independencia del
inicio de un procedimiento administrativo sancionador; como en el presente caso.

92. En esa linea, las causales mencionadas por el administrado—fuerza mayor o
hecho determinante de tercero— corresponden ser evaluadas al interior de un
procedimiento administrativo sancionador; toda vez que, una vez verificado el
hecho constitutivo de la infraccion dentro de este tipo de procedimiento’®, la
administracidon procede a analizar si el administrado puede eximirse de
responsabilidad al lograr acreditar la ruptura del nexo causal, ya sea por caso
fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero'®*.

93. En ese sentido el OEFA, a través de la Autoridad de Supervision Directa, puede
imponer a los administrados que se encuentran bajo su competencia, medidas
preventivas de acuerdo con las circunstancias concretas de cada caso y con
independencia del procedimiento administrativo sancionador que se pueda iniciar,
por lo que, conforme lo expuesto en los parrafos precedentes, las causales
mencionadas por el administrado—fuerza mayor o hecho determinante de tercero—
corresponderan ser analizadas en caso se inicie este Ultimo tipo de
procedimiento®®,

L Ver los “Lineamientos para la aplicacion de las medidas correctivas previstas en el literal d) del numeral 22.2 del
articulo 22 de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental”, aprobados
por Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD, publicada en el diario oficial el Peruano el 23 de
marzo de 2013:

*(...) Las medidas preventivas se aplican en situaciones en las que no necesariamente existe una
infraccion administrativa, por lo que es independiente del inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (...)"

En esa misma linea, el articulo 11° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, que aprueba
el Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA (publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de febrero
\Q de 2015), define a la medida preventiva como:

“Articulo 11.- Definicion

" Las medidas preventivas son disposiciones de caracter muy excepcional a través de las cuales la

AN\ Autoridad de Supervision Directa impone a un administrado una obligacion de hacer o no hacer,

‘ destinada a evitar un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, los

) A recursos naturales y la salud de las personas, asi como a mitigar las causas que generan la
degradacion o dafio ambiental. Estas medidas administrativas son dictadas con independencia
del inicio de un procedimiento administrativo sancionador.” (Enfasis agregado)

L RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD. Texto Unico Ordenado del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015.

Articulo 4.- Responsabilidad administrativa del infractor

4.2 El tipo de responsabilidad administrativa aplicable al procedimiento administrativo sancionador regt lado en
el presente Reglamento es objetiva, de conformidad con lo establecido en el Articulo 18 de la Ley N° 29325 - Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

4.1 En aplicacién de la responsabilidad objetiva, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion
administrativa, el administrado investigado podra eximirse de responsabilidad sélo si logra acreditar de
manera fehaciente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante
de tercero.

, -
s Por la misma razén, el argumento del administrado relativo a que la supuesta obstaculizacién en la ejecucion de
los PAM Lincuna Dos no seria de su responsabilidad; sino que, implicaria la responsabilidad de los autores de
estas interferencias, conforme con el articulo 33° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-
// EM; también corresponde ser evaluado dentro de un procedimiento administrativo sancionador.

7
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Por lo tanto, no cabe emitir pronunciamiento respecto de lo alegado por el
administrado toda vez que —tal como se ha sefialado— los hechos expuestos por
Lincuna no corresponden ser evaluados en este procedimiento.

Sin perjuicio de lo indicado, debe precisarse que en el supuesto de que se
hubiesen suscitado los hechos que alegd el administrado —y que le habrian
impedido realizar las actividades de cierre de los PAM-, Lincuna debié adoptar las
medidas que le permite el ordenamiento legal a fin de cumplir con su obligacién
ambiental fiscalizable.

Si corresponde suspender la ejecucion de la Resolucion Directoral N° 020-
2017-OEFA/DS

El administrado indicdé que mediante escrito del 26 de junio de 2015 habria
solicitado al Minem la ampliacion del plazo para la ejecucion del Pcpam Lincuna
Dos sobre la base de la acreditacién de la supuesta produccién de eventos de
fuerza mayor.

Asimismo, el recurrente agregd que si bien mediante Resolucion N° 266-2016-
MEM-CM, el Consejo de Mineria resolvid confirmar la Resolucién Directoral
N° 357-2015-MEM/DGAAM, a través de la cual la Dgaam resolvi6é tener por no
presentada dicha solicitud. En virtud de ello, Lincuna inicidé una accion contencioso
administrativa contra dicha decisién. Por lo tanto, el administrado sostuvo que:

“...atn no ha concluido la determinacion de la Ampliacion del Plazo de ejecucion
del Plan de Cierre solicitada por fuerza Mayor, el mismo que se encuentra
pendiente de resolver en el Poder Judicial. En esta eventualidad, la autoridad
administrativa no puede anticipar que el Poder Judicial va a denegar un probado
caso de fuerza mayor ajeno al control del admnistrado, que debio ser resuelto
positivamente por la autoridad (...)”

Al respecto, cabe reiterar que el presente procedimiento no tiene por fin determinar
la responsabilidad del administrado respecto del cumplimiento del Pcpam Lincuna
Dos; toda vez que tal analisis corresponde ser analizado en un eventual
procedimiento administrativo sancionador. En ese sentido, esta sala no se
pronunciara al respecto.

De ofro lado, el administrado, sobre la base del numeral 224.2 del articulo 224°
del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, solicité:

“...que con la admisién del presente recurso se conceda medida cautelar
con la finalidad de que suspenda la ejecuciéon de las medidas de

/\l\‘)) prevencion previstas en la R.D. N° 020-2017-OEFA/DS-CMI (sic), hasta que
@/ se resuelva el recurso de apelacion, ya que los plazos previstos no responden

a la realidad de las actividades de remediacion que se deben efectuar y por
tanto podrian derivar en la imposicion de una multa carente de fundamento

/ legal.” (Enfasis y subrayado original)



100.

101.

102.

104.

De igual modo, el administrado sostuvo que la ejecucién de la medida preventiva
podria causarle perjuicios de imposible o dificil reparacién, toda vez que:

i) su imagen frente a las autoridades locales y comunidades vecinas se veria
afectada, al aparecer ante ellos como generador del pasivo minero e
incumplidor de la ejecucién del Pcpam Lincuna Dos;

i) se le colocaria ante un imposible juridico al: a) ordenarle su ingreso a la
zona de los PAM Lincuna Dos, a pesar de la presencia de teceros—Ilo que
generaria, a su vez, mayor conflicto en la zona—, asi como, b) solictarle la
ejecucion del Pcpam Lincuna Dos en un plazo de 3 meses; vy,

i) no contaria con los medios econdmicos suficientes para la constitucién de
la garantia ordenada por la DS.

Como puede apreciarse, el argumento que subyace a lo manifestado por Lincuna
en su recurso de apelacién consistiria en solicitar la suspensién de las medidas
preventivas, alegando que su ejecucion resulta un imposible juridico que podria
causar perjuicios a su imagen; ademas, de que no contaria con los recursos
economicos para constituir la garantia.

Sobre el particular, cabe indicar que si bien, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 224.1 del articulo 224° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, “la interposiciéon de cualquier recurso, excepto los
casos en que una norma legal establezca lo contrario, no suspendera la
ejecucion del acto impugnado”, no obstante ello, segun el numeral 224.2 del
articulo 224° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, para
que la autoridad competente que debe resolver el recurso suspenda de oficio o0 a
pedido de parte la ejecucion del acto impugnado, debe presentarse alguna de las
siguientes circunstancias'®:

a) Que la ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

b) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad
trascendente.

Dicho ello, corresponde a esta sala evaluar si alguna de las circunstancias antes
mencionadas se ha configurado en el presente caso, a fin de analizar si procede
la suspension de la ejecucion del acto impugnado.

Antes de realizar este analisis, cabe precisar que en el considerando 84 de la
presente resolucion se ha declarado la nulidad de las medidas preventivas
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TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 224°.- Suspension de la ejecucion
224.1 La interposicion de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma legal establezca lo contrario,
no suspendera la ejecucion del acto impugnado.
224.2 No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, la autoridad a quien competa resolver el recurso suspende
de oficio o a peticion de parte la ejecucion del acto recurrido cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:
a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién.

) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente.
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ordenadas a través de la Resolucién Directoral N° 020-2017-OEFA/DS, referidas
a:

“Articulo_2°- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera
Lincuna S.A. ejecutar todas las actividades de cierre en los PAM Lincuna Dos,
de acuerdo a lo dispuesto en el PCPAM Lincuna Dos dentro del plazo de tres (3)
meses, conforme lo establecido el Articulo 48° del RPAAM.

Articulo 3°.- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafiia Minera Lincuna
S.A. constituir la garantia a nombre de la Direccion General de Mineria del
Ministerio de Energia y Minas o quien determine el referido Ministerio, en el plazo
de treinta (30) dias calendario por el monto equivalente al 100% de las
actividades de cierre no efecutadas a fin de garantizar el cumplimiento de lo
dispuesto en el plan de cierre de pasivos, conforme lo establecido el Articulo 48°
del RPAAM.

Articulo 4°.- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compafia Minera Lincuna
S.A. reportar al OEFA con frecuencia quincenal, el avance de las actividades de
cierre ejecutadas, adjuntando los medios probatorios correspondientes.”

En atencién a la nulidad antes sefialada, esta sala no se pronunciara con relaciéon
a la solicitud de la suspension de la ejecucion del acto impugnado respecto de las
medidas preventivas ordenadas a través de los articulos 2°, 3° y 4° de la
Resolucion Directoral N° 020-2017-OEFA/DS, al carecer de objeto.

No obstante, a continuacion, se evaluara el pedido de suspensién de ejecucion
del articulo 1° de la resolucién apelada (en adelante, primera medida
preventiva).

Si se aprecia objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente

Al respecto, cabe sefalar que la primera medida preventiva esta referida a la
realizacion inmediata del tratamiento temporal de los efluentes provenientes de
las bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL, asi como, de cualquier otro que requiera
tratamiento hasta que se concluya las actividades de cierre; advirtiendose, tal
como se ha desarrollado anteriormente, que esta medida se encuentra
debidamente motivada, no existiendo vicio de nulidad alguno.

Ademas, para que esta sala considere suspender la ejecucion del acto impugnado
deben existir razones legitimadoras para ello'”. En ese sentido, la decision de
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segun Moron Urbina para proceder a la suspension de acto impugnado deben presentarse motivos
legitimadores que la justifiquen, tal como lo sefiala a continuacion:

“b. Concurrencia de motivos legitimadores de la suspension

En verdad, la causalidad en esta accion radica no en un elemento objetivo, sino en que la autoridad
aprecie subjetivamente la necesidad de evitar que por mantener un acto administrativo vigente se
produzcan efectos o prestaciones dafiosas que luego habran de retirarse o repararse. La norma
considera algunos criterios que sirvan de orientacion a la autoridad para decretar la suspension del
acto impugnado cuando concurran algunos de los siguientes supuestos:

-Si la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion (Ej. Una demolicion,

/ pérdida de una oportunidad irrepetible, una orden sanitaria de sacrificio de animales, efc.)
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este érgano colegiado se sustenta en que no existe necesidad de suspender la
ejecucion del acto impugnado respecto de la primera medida preventiva, pues con
la misma no se van a producir efectos dafosos; por el contrario, con su dictado se
busca prevenir la generacion de mayores impactos negativos al ambiente de los
que se detectaron durante la Supervision Regular 2016; en esa linea, si
correspondia que la DS dicte la medida correctiva en mencion, al existir un
inminente peligro y alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente.

Por lo tanto, en el presente caso no corresponde suspender la ejecucion del acto
impugnado en el extremo de la medida preventiva ordenada a través del articulo
1° de la resolucion apelada.

Si la ejecucioén pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion

Por otro lado, tal como se ha indicado en el considerando 47 de la presente
resolucion, los drenajes provenientes de bocaminas, o cualquier otro proveniente
de un pasivo minero, deben ser tratados de manera inmediata a efectos de limitar
la generacién o migraciéon de drenaje contaminado que podria generar un impacto
adverso al ambiente.

Siendo ello asi, la ejecucién de la primera medida preventiva, esto es, la
realizacion inmediata del tratamiento temporal del efluente proveniente de las
bocaminas L2-B25-CL y L2-B26-CL; asi como, de cualquier otro que requiera
tratamiento, hasta que se concluya las actividades de cierre, tiene como objetivo
limitar la generacién de drenaje. En ese sentido, la bocamina y los rajos, donde se
identificaron drenajes y agua empozada, disminuiran la afectacion al suelo y a la
quebrada Collaracra.

Por lo expuesto, se observa que la ejecucién de la primera medida preventiva no
causaria perjuicios de imposible o dificil reparacion; por el contrario, genera
efectos positivos al ambiente como los mencionados en el parrafo precedente.

En esa misma linea, los argumentos del recurrente referidos a que la ejecucién de
la medida preventiva podria causarle perjuicios a su imagen'®y que resultaria un

(;

Un factor que apreciado por la autoridad puede determinarle la suspensién administrativa del acto,
es la existencia de perjuicios graves, irreparables y desproporcionados al interesado que no podran
ser restablecidos posteriormente por revocacion ante la autoridad administrativa o judicial. La
medicion de estos factores puede darse cuando la sentencia o revocacion no pueda reponer las
cosas al estado anterior a la ejecucion del acto y la diferencia no sea compensable en dinero; cuando
haya imposibilidad de reponer por un cambio factico o juridico.

-Si se ap' ecia objetivamente fa existencia de un vicio de nulidad trascendente.

La apreciacion objetiva de la existencia de un vicio de nulidad trascendente también puede
determinar a la autoridad decidir la suspension administrativa del acto. Cuando la autoridad revisora,
lleque a la conclusién de la posibilidad objetiva de una nulidad trascendente, en un ejercicio de
prudencia legitima, puede —sin anular el acto- determinar provisoriamente su nulidad, en tanto
sustancia el procedimiento a efecto de confirmar o desvirtuar el parecer.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima
edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2014, pp. 679 a 680.

/A aparecer ante las autoridades locales y comunidades vecinas como generador del pasivo minero e
incumplidor de la ejecucién del Pcpam Lincuna Dos
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imposible juridico, no resultan estimables, pues en el presente procedimiento no
se ha evaluado su calidad de generador de los PAM Lincuna Dos.

114. Ademas, como ya ha sido indicado en el considerado 39 de la presente resolucion,
en este procedimiento solo se evalua la pertinencia del dictado de una medida
preventiva de acuerdo con los presupuestos contenidos en el Reglamento
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD. En ese
sentido, los medios probatorios presentados por el administrado, a través de los
cuales acreditaria la existencia de eventos que le habrian imposibilitado el
cumplimiento del Pcpam Lincuna Dos, corresponden ser analizados en un
procedimiento administrativo sancionador.

115. Por tanto, esta sala considera que corresponde confirmar la medida preventiva
ordenada a través del articulo 1° de la Resolucion Directoral N° 020-2017-
OEFA/DS y no suspender la ejecucion de la misma en este extremo'®®, por las
consideraciones antes expuestas.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la
Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, el Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizaciéon y
Funciones del OEFA y la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que
aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resoluciéon Directoral N° 020-2017-OEFA/DS del 3 de

[ marzo de 2017 en el extremo que ordend a Compafia Minera Lincuna S.A. la medida
preventiva prevista en el articulo 1° de su parte resolutiva, consistente en la realizacién
\\ inmediata del tratamiento temporal del efluente proveniente de las bocaminas L2-B25-
\\ CL y L2-B26-CL, asi como, de cualquier otro que requiera tratamiento, hasta que se
\\\ concluya con las actividades de cierre; quedando agotada la via administrativa.
N

/' SEGUNDO.- Declarar la NULIDAD de la Resolucion Directoral N° 020-2017-OEFA/DS
del 3 de marzo de 2017, en el extremo que ordend a Compariia Minera Lincuna S.A. las
medidas preventivas previstas en los articulos 2°, 3° y 4° de su parte resolutiva; y, en
consecuencia, RETROTRAER el presente procedimiento administrativo sancionador al
momento en que el vicio se produjo; y DEVOLVER los actuados a la Direccion de
Supervision para que proceda de acuerdo con sus atribuciones, por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

103 Cabe reiterar que, en atencién a la declaracion de nulidad de las medidas preventivas ordenadas a través de
los articulos 2°, 3° y 4° de la Resolucién Directoral N° 020-2017-OEFA/DS, esta sala no se pronunciara en
relacion a la solicitud de la suspension de la ejecucion del acto impugnado respecto de dichos extremos, ni
sobre los argumentos alegados por el administrado con relacién a que la medida preventiva podria causarle
perjuicios de imposible o dificil reparacion al solicitarle la ejecucion del Pcpam Lincuna Dos en un plazo de 3
rrssees y que, ademas, no contaria con los medios econémicos suficientes para la constituciéon de la garantia

ordenada por la DS, al carecer de objeto.
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TERCERO.- Notificar la presente resolucién a Compafia Minera Lincuna S.A. y remitir
el expediente a la Direccién de Supervisién, para IOSEZ?S pertinentes.
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