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

RESOLUCION N° 008-2017-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° 02700-2017/OEFA-DS-APEL
PROCEDENCIA : DIRECCION DE SUPERVISION

ADMINISTRADO  : COMPANIA MINERA COIMOLACHE S.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 016-2017-OEFA/DS

SUMILLA: “Se revoca los articulos 1° y 2° de la Resolucion Directoral N° 016-
2017-OEFA/DS del 24 de febrero de 2017, que declararon improcedente el
recurso de reconsideracién contra la Resolucion Directoral N° 006-2017-
OEFA/DS; asimismo, el articulo 3° de la Resolucion Directoral N° 016-2017-
OEFA/DS que declaré infundado el citado recurso de reconsideracion.

En ese sentido, se revoca la Resolucién Directoral N° 006-2017-OEFA/DS a
través de la cual se ordené a Compaiiia Minera Coimolache S.A., en calidad de
medida preventiva, la paralizacién inmediata de las actividades de construccion
que se estan desarrollando en la parte externa al Depésito de Material Estéril 3 —
Tantahuatay; asi como la presentaciéon de un cronograma para la remediacion
del area disturbada, exterior al Depésito de Material Estéril 3 — Tantahuatay”.

Lima, 23 de mayo de 2017

L ANTECEDENTES
1. Compania Minera Coimolache S.A." (en adelante, Coimolache) es titular del K

Proyecto Minero Tantahuatay, (en adelante, Proyecto Minero Tantahuatay),
ubicado en los distritos de Hualgayoc y Chugur, provincia de Hualgayoc,
departamento Cajamarca.

2.  Mediante Resolucion Directoral N° 311-2016-MEM/DGAM del 26 de octubre de
2016, la Direccion General de Asurtos Ambientales Mineros (en adelante,
Dgaam) del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobé a favor C
de Coimolache, la Segunda Modificacién del Estudio de Impacto Ambient
detallado del Proyecto “Tanatahuatay — ciénaga Norte, hasta una ampliacion de
60 000 TMD (en adelante, 2da MEIA)

1 Registro Unico de Contribuyente N° 20140688640. /
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El 14 de diciembre de 2016, la Direcciéon de Supervision (en adelante, DS) del
OEFA realiz6 una supervision especial® al Proyecto Minero Tantahuatay (en
adelante, Supervision Especial 2016). En dicha supervision se detectaron
presuntos incumplimientos de sus obligaciones ambientales, tal como consta en
el Informe Técnico N° 212-2017-OEFA/DS-MIN® (en adelante, Informe Técnico)
que ademas contiene el andlisis técnico de la propuesta de medida
administrativa a dictarse en razén de los hallazgos detectados®.

En atencién al informe técnico, a través de la Resolucién Directoral N° 006-2017-
OEFA/DS® del 30 de enero de 2017°, la DS ordené a Coimolache, la siguiente
medida administrativa’:

“Articulo 1°.- Ordenar como MEDIDA PREVENTIVA a Compaifiia
Minera Coimolache S.A. la paralizacion inmediata de las actividades de
construcciéon que se estan desarrollando en la parte externa al Deposito
de Material Estérii 3 — Tantahuatay. En caso Compaiiia Minera
Coimolache S.A. no ejecute la medida ordenada, los representantes de
la Direccién de Supervision del OEFA podran efectuar las acciones
necesarias para el cumplimiento de lo ordenado

Articulo 2°.- Ordenar a Compafila Minera Coimolache S.A. que
presente un cronograma para la remediacion del area disturbada,
exterior al Depdsito de Material Estéril 3 — Tantahuatay, en el plazo de
cinco (5) dias habiles contado desde notificada la presente Resolucion”.

En atencion a la carta S/N remitida por la Municipalidad Provincial de Hualgayoc, a fin que se realice una
inspeccion a las instalaciones del Proyecto Minero Tantahuatay, con la finalidad de recabar informacion
relacionada con la presunta afectacién ambiental del componente hidrico que estaria siendo generada por las
actividades de ampliacion en el referido proyecto minero.

Fojas 1a17.

Ello, en atencién a que de acuerdo con lo dispuesto en numeral 14.1 del articulo 14° de la Resolucion 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 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 Supervision Directa mediante resolucion
debidamente motivada. Para tal efecto, se debe contar con el Informe Técnico que sustente la medida
propuesta.

Fojas 18 a 21.
Resolucién notificada el 30 de enero de 2016.

En virtud de lo dispuesto en el literal a) del articulo 3° 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 de 2015), la DS —como Autoridad de Supervision Directa— puede dictar, entre otras
medidas administrativas, medidas preventivas y medidas de requerimientos de actualizacion de Instrumentos
de Gestion Ambiental:

“Articulo 3°.- De los 6rganos competentes

Los drganos def OEFA competentes para dictar medidas administrativas son los siguientes:

a) Autoridad de Supervision Directa: puede dictar mandafos de cardcter particular, medidas
preventivas y requerimientos de actualizacion de Instrumentos de Gestion Ambiental {...)
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5. La Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS se sustenté en los siguientes
fundamentos:

() La DS sefaldo que tiene la facultad de dictar medidas preventivas,
mandatos de caracter particular y requerimientos de actualizacion de
instrumentos de gestion ambiental, de acuerdo con lo indicado en el
articulo 3° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD
que aprobo el Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA (en
adelante, Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
N° 007-2015-OEFAI/CD).

(i) Asimismo, la DS indicé que de acuerdo con el Reglamento aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD se puede dictar
una medida preventiva en cualquiera de los sugu[entes supuestos i) la
existencia de un inminente peligro de dafio al ambiente®; ii) la existencia
de alto riesgo®; y/o, iii) la necesidad de implementar acciones tendaentes a
prevenir dafios acumulativos de mayor gravedad sobre el ambiente'®

(i) De igual modo, sefala la DS, que la 2da MEIA, establece la
implementacién de pozas de sedimentacion para el Deposito de Material
Estéril 3 (en adelante, DME3); sin embargo, de la revision de los planos
RE-4 de Arreglo General (en adelante, Plano RE-4) y el Plano 2.16 del
DMES3, no se advierte la ubicacion y el disefio de las pozas mencionadas.

(iv) Dicho ello, la DS sefialé que durante la Supervision Especial 2016 se
detectd que en la parte exterior del DME3, hasta una distancia de 50 y 60
metros aproximadamente, -desde el limite inferior de dicho depésito en la
parte alta de la quebrada Tantahuatay- se verificd que:

- se habian disturbado dos areas de terreno, de 60 x 60 metros cada
una, en total de 7200 m?;

- se removio y retiré materlal (cobertura superficial de pasto, top soil y
suelo);

- se encontré en proceso de habilitacién de diques (uno en cada area)
en la parte inferior de dichas areas colindantes con la quebrada
Tantahuatay;

- en la parte baja a las areas disturbadas se habian habilitado
barreras conformadas por ichu;

- las actividades observadas se desarrollaban a una distancia
aproximadas de 10 metros de la quebrada Tantahuatay.

Es decir, cuando existe una situacion de riesgo de dafio al ambiente cuya potencial ocurrencia es altamente
probable en el corto plazo.

Esto es, la probabilidad de ocurrencia de impactos ambientales que pueden trascender los limites de una
instalacién y afectar de manera adversa al ambiente y la poblacian.

Que en el Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD lo h ? ?
considerado como mitigacian.



(v) Por lo tanto, la DS concluyé que al no haberse sefalado la ubicacion y
disefio de las pozas de sedimentacion del DME3 y al haberse identificado
en la Supervision Especial 2016 un area perturbada de 7200 m? tal
situacion representaria un dafio real a la flora y fauna, habiéndose
verificado que los hechos descritos constituyen elementos suficientes para
sustentar la existencia de un alto riesgo, supuesto considerando
indispensable para el dictado de una medida preventiva.

6. Con fecha 3 de febrero de 2017, Coimolache informé que hacia finales del mes
de diciembre de 2016, se finalizé la construccion de las pozas en la parte externa
del DMES3, no realizando actividades de construccion en dicha zona a la fecha de
notificacion de la Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS. Por lo tanto,
solicité se tenga por cumplida la medida preventiva''.

C' 7.  Sin perjuicio de ello, el 13 de febrero de 2017, Coimolache interpuso recurso de
\ reconsideracion contra la Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS,
sefnalando lo siguiente:

\ﬁ Respecto de la medida preventiva

- Las pozas de manejo de agua del DME3 se encuentran aprobadas por
Resolucién Directoral N°  311-2016-MEM/DGAAM y su Informe
Sustentatorio N° 836-2016-MEM-DGAAM/DNAM/DGAM/D (en adelante,
Informe Sustentatorio). Contrariamente a lo sefialado por la DS, el Plano
RE 4 “Arreglo General”, si se evidencia la ubicacion de las pozas, en
cumplimiento del instrumento ambiental.

- De acuerdo al Informe Sustentatorio, antes de iniciar la ampliacion y/o
construccion de los nuevos componentes principales en al area de proyecto,
se planificaron los mismos y se implementaron obras de estabilizacién
especificas para controlar la erosiéon que involucra a las mencionadas pozas.

- Segun el Informe Sustentatorio, se establecen las caracteristicas de las
pozas, por lo que la 2da MEIA no solo menciona las cuestionadas pozas
sino también describe su capacidad y funcionalidad.

. &O Respecto al reguerimiento para la presentacion del cronograma de remediacion

- El requerimiento deviene en nulo por exceder las facultades de la DS,
tomando en consideracion que, de acuerdo al articulo 3° del Reglamento de
Medidas Administrativas del OEFA, la DS solamente puede dictar como
medidas administrativas: medidas preventivas, mandatos de caracter
particular o mandatos de actualizacion de los IGA, cuando identifique que
los impactos ambientales negativos generados difieren de manera
significativa con los declarados en el estudio ambiental que propicio la
certificacién ambiental.

k. Posteriormente, mediante escrito de registro N° 20025 del 3 de marzo de 2017, Coimolache presentd un

“Informe de Cumplimiento de la Medida Preventiva de la R.D. N® 06-2017-OEFA/DS” (fojas 183 a 251).

o
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- En esa medida sostuvo que el requerimiento efectuado durante la
Supervision Especial 2016 es competencia de Direccion de Fiscalizacion,
Supervision y Aplicacion de Incentivos y, solamente, en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador.

Mediante Resolucién Directoral N° 016-2017-OEFA/DS del 24 de febrero de
2017, la DS resolvié, entre otros puntos, lo siguiente:

- Declarar improcedente el recurso de reconsideracion presentado contra la
Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS, en relacion con los medios
probatorios indicados en los literales a), c) y e) del considerando 20™ de la
Resolucion Directoral N° 016-2017-OEFA/DS, toda vez que los mismos ya
habian sido materia de evaluacion al momento de dictarse la medida
preventiva; y respecto del medio probatorio indicado en el literal d) del
mismo considerando, por no ser pertinente.

- Declarar improcedente el recurso de reconsideracién presentado contra la
Resoluciéon Directoral N° 006-2017-OEFA/DS en el extremo referido a la
presentacion de un cronograma para la remediacion del area disturbada,
exterior al DM3, debido a que el administrado no presenté nueva prueba.

- Declarar infundado el recurso de reconsideracion presentado contra la
Resolucién Directoral N° 006-2017-OEFA/DS, respecto de la presentaciéon
del ANEXO 2U: Actualizacién de Balance Integral de Aguas CMC; ello,
debido a que en dicho anexo, no se precisa la ubicacion ni el disefio de
infraestructura de las pozas de sedimentacion, sino solamente su capacidad.

El 17 de marzo de 2017, Coimolache interpuso recurso de apelacion' contra la
Resoluciéon Directoral N° 016-2017-OEFA/DS, solicitando lo siguiente: i) Que se
declare la nulidad de su articulo 3° por contravenir la Resolucién Directoral
N° 311-2016-MEM/DGAAM, que aprobd la 2da MEIA,; vy, ii) Que se revoque la
declaratoria de improcedencia respecto de los medios probatorios detallados en
los literales a), c), d), y e) del considerando 20 de la resolucion apelada. Para
ello, manifesté lo siguiente:

- No se tomé en consideracion la totalidad de la certificacion ambiental (2da
MEIA, aprobada por Resolucion Directoral N° 311-2016-MEM/DGAAM vy el

/

\

Informe Sustentatorio), pues en ella, no solo se mencicnan las pozas sino
b {

12

Notificada el 24 de febrero de 2017.

Los referidos medios probatorios, presentados con el recurso de reconsideracion contra la Resolugién

Directoral N® 006-2017-OEFA/DS, son:

- Literal a: Capitulos 2.11 Descripcion de la Etapa de Construccién; y, 2.12 Descripciéon de la Etapa de
Operacién y Mantenimiento de la 2da. MEIA (Anexo 5 del escrito de reconsideracion).

- Literal c: Plano 2.10: Arreglo General de Tantahuatay (Anexo 8 del escrito de reconsideracion).

- Literal d: Capitulo 5: Caracterizacion de Impactos Ambientales de la 2da MEIA (Anexo 9 del escrito de

reconsideracion).
- Literal e: Plano 2.2: Terreno Superficial de la 2da. MEIA (Anexo 12 del escrito de reconsideracion).

Mediante escrito con registro N°* 23179 (fojas 253 a 387).
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que denotan su obligatoriedad e importancia como parte de las
instalaciones para el manejo de aguas en el DME 3.

- Contrariamente a lo sefialado por la DS, el Plano RE-4 si contempla la
ubicacion de las pozas del sistema de manejo de aguas del DME 3.

- Los medios probatorios que fueron declarados improcedentes por la DS,
no fueron valorados al emitirse la Resolucion Directoral N° 006-2017-
OEFA/DS.

- Los impactos ambientales en los que la DS sustenta la aplicaciéon de la
medida correctiva, fueron identificados, evaluados y aprobados en la 2da
MEIA.

El 28 de abril de 2017, se llevé a cabo la Audiencia de Informe Oral ante la Sala
Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria e Industria Manufacturera del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, conforme consta en el acta correspondiente;
en dicha oportunidad el administrado tuvo la oportunidad de exponer sus
alegatos, reiterando los argumentos senalados en su recurso de apelacion y
demas escritos presentados ante la DS.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo
N° 1013)'°, se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por Ley
N° 30011" (en adelante, Ley N°29325) el OEFA es un organismo publico

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervisién, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde”.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El 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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

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

Articulo 11°.- Funciones generales
Son funciones generales del OEFA:
firsld
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técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision,
control y sanciéon en materia ambiental.

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

14. Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'™, se aprob6 el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental del Osinergmin'® al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-
OEFA/CD del 20 de julio de 2010%, se establecié que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

15. 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 vy

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

i LEY N° 29325.
Disposiciones Complementarias Finales
Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental serén
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 supervisién, fiscalizacién y sancién 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 sancién
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancion en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al
7

Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

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

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

2 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 ’
sancion ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

= LEY N° 29325.
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
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Funciones del OEFA?, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el
o6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia
administrativa al interior del OEFA, en materias de su competencia.

Finalmente, el literal b), numeral 1 del articulo 8° de la Resoluciéon de Consejo
Directivo N° 032-2013-OEFA/CD, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
37° del Reglamento aprobado por Resoluciéon 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 ultima instancia administrativa,
los recursos de apelaciéon interpuestos contra las medidas preventivas, entre
otras medidas administrativas, emitidos por las instancias competentes del
OEFA .

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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)®.

En esa misma linea, 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

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 Organizacién y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2008.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como (ltima
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 Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

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

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

c) 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.

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

diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno

y

perciben su degradacién, 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 proteccion al ambiente es
formal y viene dado por la elevacién a rango constitucional de las normas que
tutelan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constituciéon Ecolégica”, dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las

relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente?.

El segundo nivel de proteccién otorgado al ambiente es material y viene dado
por su consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (i) como derecho fundamental® cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve®; y, (i) 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 sefalado 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 armoénica®; y,

25

e}

27

28

28

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
Lo

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 sefialado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

“En su primera manifestacioén, 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 suponcr, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la
indicada interrelacion. (...) 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 proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Cort
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedierﬁe

N° 03610-2008-PA/TC.

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

f
.‘\

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

adecuado:

/

y;

4
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(ii) el derecho 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 econdémicas inciden directa o
indirectamente en el medio ambiente; siendo que, dichas obligaciones se
traducen, en: (i) la obligacién de respetar (no afectar el contenido protegido del
derecho) y (ii) la obligacion 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 y
equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico nacional que regula la proteccién del
ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccién 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 aplicacién de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos,
(ii) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y
(iii) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®.

Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su preservacion,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la
tramitacion del procedimiento administrativo sancionador.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Para el presente caso, las cuestiones controvertidas consisten en determinar:

i. Si corresponde revocar la Resolucién Directoral N° 016-2017-OEFA/DS en
los extremos que declard improcedente e infundado el recurso de

reconsideracion interpuesto contra la Resolucion Directoral N° 06-2017-
OEFA/DS.

kl

3z

“En su primera manifestacién, 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 armonica; 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 tnicamente 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.

10
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ii. Sicorrespondia que la DS dicte una medida preventiva a Coimolache.

iii. Si corresponde declarar la nulidad del articulo 3° de la Resolucion Directoral
N° 016-2017-OEFA/DS.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si corresponde revocar la Resolucion Directoral N° 016-2017-OEFA/DS en
los extremos que declaré6 improcedente e infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Resolucion Directoral N° 06-2017-
OEFAI/DS

Coimolache sefialé que los medios probatorios detallados en los literales a, c, d,
y e del considerando 20 de la resolucion apelada, declarados |mprocedentes por
la DS, no fueron evaluados previamente por dicho érgano, precisando®:

“L os otros documentos que hemos detallado en el acapite precedente y
que ofrecimos como prueba nueva (Anexos 5, 8, 9 y 12 adjuntos) para
demostrar que las pozas son parte de la Estrategia de manejo ambiental
de la 2Da MEIA, fueron declarados improcedentes por la Resolucion

impugnada. Dado que si resultan relevantes para estos efectos,
planteamos como segunda pretension principal que la acotada
improcedencia sea revocada y sean admitidos como medios probatorios
para resolver la apelacion interpuesta. Ello, en virtud a que las partes
pertinentes del Capitulo 2 y del Capitulo 5 de la 2da MEIA (Anexos 5 y
9) asi como lo planos 2.10: arreglo general de Tantahuatay y 2.2:
terreno superficial de la 2da MEIA (Anexos 8 y 12) no fueron valorados
para emitirse la RD 006-2017, como equivocadamente alegan en los
numerales 21 y 23 de la Resolucion impugnada.

Como hemos anotado solo una parte del Capitulo 2 es transcrito en el
segundo pie de pagina del Informe técnico de la RD 006-2017, mas no
las demas partes de este Capitulo que describen a las pozas
paralizadas, razén por la cual fueron ofrecidas como prueba nueva
(Anexo 5). Esta prueba nueva no solo brinda informacion general sobre
las pozas sino que también determina las dimensiones aprobadas de su

disefio y detalla su funcién en el proceso de manejo de aguas del
DMES3. e

El capitulo 5 (Anexo 9) por su parte, ni siquiera es mencionado en
anélisis para el dictado de la medida preventiva por lo que tambi n
debié ser admitido como prueba nueva. Ademas, en contraposicion
sefialado en el numeral 22 de la Resolucion impugnada, si res Ita
pertinente, puesto que detallas las actividades consideradas en la 2Da
MEIA y en lo concerniente al DME3 identifica a la construccion de las,
pozas como una subactividad de la etapa de construccion, evaluando

Fojas 258 y 259.
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29.

30.

los mismos impactos generados por su implementacion que cuestionan
en la medida preventiva y que aluden como argumentos para haberla
dictado, incluyendo la ubicacion cercana a la quebrada Tantahuatay que
es referenciada en el andlisis de impactos a la calidad del agua
superfficial’

Al respecto, el articulo 217° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, sefiala que el recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo
organo que dictd el primer acto que es materia de la impugnacion, debiéndose
sustentar en nueva prueba.

En esa misma linea, el numeral 36. 2 del articulo 36° del Reglamento aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, establece que la
Autoridad de Supervision Directa es competente para resolver el recurso de
reconsideracion interpuesto contra las resoluciones que imponen una medida
preventiva.

El 13 de febrero de 2017, Coimolache interpuso recurso de reconsideracion
contra la Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS, el cual fue resuelto a
través de la Resolucién Directoral N° 016-2017-OEFA/DS, que declaro:

- Improcedente el recurso de reconsideracion, en los extremos referidos a
los medios probatorios indicados en los literales a), c), d) y e) del numeral
20 de la Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS; asi como el
extremo relacionado a la presentacion de un cronograma para la
remediacion del area disturbada, exterior al DMES3.

- Infundado el recurso de reconsideracion respecto de la presentaciéon del
ANEXO 2U: Actualizacion de Balance Integral de Aguas CMC.

Sobre el particular, este colegiado debe sefialar que mediante las Resoluciones
N° 055-2014-OEFA/TFA*, 030-2014-OEFA/TFA-SE1* y 07-2017-OEFA/TFA-
SMEPIM?®, el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, dejé sentado el criterio por el
cual, a efectos de determinar la procedencia de un recurso de reconsideracion y
su consecuente evaluacion por parte de la autoridad competente, no se requiere
la presentacion de nueva prueba que desvirtie cada uno de los extremos del
acto administrativo impugnado, ya que la ley no exige la presentacion de
pruebas para la procedencia de cada uno de los extremos de la impugnacion,
sino del medio impugnatorio en general®.

Resolucion del 27 de marzo de 2014.

Resolucidn del 5 de agosto de 2014, emitida por la Primera Sala Especializada Transitoria en Energia y Mineria
del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.

Resolucian del 27 de abril de 2017, emitida por esta sala especializada.

Considerandos 40 y 41 de la Resolucion N° 030-2014-OEFA/TFA-SE1,que establece lo siguiente:

g O

40. Sobre el particular, corresponde indicar que la exigencia de nueva prueba para interponer un recurso de
reconsideracion esta referida a la presentacion de un nuevo medio probatorio, que justifique la revision del
analisis ya efectuado acerca de alguno de los puntos materia de controversia. (Resaltado agregado)

12
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32. De esta manera, la ausencia o impertinencia de las nuevas pruebas para cada
extremo de la impugnacion incidira en el sentido de la decision final (fundado o
infundado), mas no en la procedencia del recurso de reconsideracion.

33. En ese sentido, este colegiado ratifica el criterio uniforme establecido en los
pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, detallados en el
considerando 31 de la presente resolucion, por lo que — de conformidad a lo
dispuesto en el numeral 6.3 del articulo 6° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General® — se concluye que a pesar de que la DS no ha seguido
el mismo criterio sentado por el tribunal, en este caso, no corresponde declarar
la nulidad de la Resolucion Directoral N° 016-2017-OEFA/DS, en los extremos
que declaré improcedente el recurso de reconsideracion contra la Resolucion
Directoral N° 006-2017-OEFA/DS.

34. Asi, en aplicacién del criterio jurisprudencial citado en los considerandos
precedentes, esta sala considera que la DS no debi6 declarar improcedente el

recurso de reconsideracién interpuesto por Coimolache en los extremos
referidos en el considerando anterior, sino, por el contrario, analizar los medios
probatorios y los argumentos ofrecidos por el administrado. En consecuencia,
corresponde revocar la resolucién apelada en cuanto declaré improcedente el

recurso de reconsideracion, respecto de los extremos referidos a los medios
probatorios sefalados en los literales a), c), d), y e) del considerando 20 de la
referida resolucion.

35. Finalmente, atendiendo a que esta sala cuenta con los elementos suficientes

para emitir un pronunciamiento respecto de los argumentos expuestos por el
administrado, se procedera a la evaluacion de los referidos medios probatorios.

IV.2 Si correspondia que la DS dicte una medida preventiva a Coimolache
36. De manera previa al analisis de los argumentos esgrimidos por Coimolache en

su recurso de apelacién, esta sala considera necesario hacer alusion a la

41. Conforme a ello, para determinar la procedencia de un recurso de reconsideracién y su consecuente
evaluacién por parte de la Autoridad Decisora, no se requiere la presentacion de una nueva prueba que
desvirtiie para cada uno de los extremos del acto administrativo impugnado, sino que basta que se presente
nueva prueba, pues la ley no exige la presentacién de nuevas pruebas para la procedencia de cada uno de los
extremos de la impugnacién, sino del medio impugnatorio en general. La ausencia o impertinencia de las
nuevas prusbas para cada extremo de la impugnacién incidira en el sentido de la decision final fundado
infundado), mas no en la procedencia del recurso de reconsideracion.

{0

- TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General

oy

6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicién de formulas generales o vacias de fundamentacion par 7 i
el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulte
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto. "

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerdrquico de la autoridad que emitid el acto que se
impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la aplicacion o
interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha interpretacién distinta debe conducir a estimar parcial
o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.”

13



37.

naturaleza y caracteristicas propias de las denominadas medidas preventivas,
analisis que ya ha sido objeto de desarrollo en un anterior pronunciamiento por
parte de la Sala Especializada en Pesqueria e Industria Manufacturera y de la
Sala Especializada en Mineria y Energia del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental®.

Al respecto, es necesario precisar que el articulo VI del Titulo Preliminar de la
Ley N° 28611, contempla como uno de los principios generales para la
proteccién del medio ambiente, el principio de prevencion*’, el cual sefala lo
siguiente:

Articulo VI.- Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y
evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las
causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion,
recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan

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

Por ejemplo, se pueden citar, las Resoluciones N* 001-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 22 de enero de 2016, y
059-2016-OEFA/TFA-SME del 23 de diciembre de 2016.

Debe tomarse en cuenta lo sefialado por el Tribunal Constitucional, en lo concerniente a los deberes del Estado
en su faz prestacional relacionados con la proteccién del medio ambiente. Asi, dicho érgano 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 conservacién, sino también de
prevencion. En efecto, por la propia naturaleza del derecho, dentro de las tareas de prestacién que
el Estado esta llamado a desarrollar, especial relevancia liene la tarea de prevencion y, desde
luego, la realizacion 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,

Se entiende por impacto ambiental la “Alteracion positiva o negativa de uno o méas 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 biolégicas del medio ambiente, causada por
cualquier forma de materia o energia resultante de las actividades humanas, que direcfa o
indirectamente afecten: a) la salud, la seguridad el bienestar de la poblacién b) las actividades sociales
y econdmicas, c) las condiciones estéticas y sanitarias del medio ambiente, d) la calidad de los
recursos ambientales”.

Resolucion 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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39. Asimismo, el articulo 3° de la Ley N° 28611% establece que los 6rganos del
Estado dedicados a la vigilancia de la gestion 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.

40. Sobre este punto, cabe destacar que el Estado tiene a su cargo la adopcion de
medidas tendientes a prevenir procesos de fragmentacion de los ecosistemas®
por actividades antrépicas y a dictar medidas destinadas a su recuperacion y
rehabilitacién, siendo su prioridad aquellos ecosistemas especiales o fragiles —
dada sus caracteristicas y recursos singulares, asi como su relacién con las
condiciones climaticas especiales. En esa misma linea, es responsable de
promover y regular el uso sostenible del suelo, buscando prevenir o reducir su
pérdida y deterioro por erosién o contaminacion™.

41. En ese sentido, el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion 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 que

® LEY N° 28611.
Articulo 3°.- Del rol del Estado en materia ambiental
El Estado, a través de sus entidades y drganos 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.
5 En este sentido, es importante acudir a lo sefialado en el documento denominado: “.Y el Medio Ambiente
Problemas en México y en el Mundo”. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales de México, 2007,
31:

“los ecosistemas se fragmentan cuando los bosques se deforestan para crear nuevas tierras de
cultivo, se construye una nueva carretera o se elimina la vegetacién acuética de la orilla de un rio o\
lago para obras urbanas o comunitarias. La fragmentacion es la transformacion de un é&rea
relativamente homogénea de un ecosistema en otra en la que permanecen fragmentos de menor
tamafio. En casos extremos, eslos fragmentos pueden quedar en forma de "islas” inmersas en zonas
alteradas.

La fragmentacion de los ecosistemas tiene consecuencias importantes. Las poblaciones de plantas y
animales pueden resultar afectadas tanto por los cambios en las condiciones ambientales de su habitat

—dado que cambian las condiciones de luz, humedad, temperatura y el flujo de nutrimentos— o porque f/
simplemente son incapaces de sobrevivir en superficies reducidas de sus ecosistemas. Con el tiempo,
muchas especies en esos "parches” de ecosistemas pueden extinguirse, lo que empobrece la
biodiversidad de una zona. Ofras especies, las conocidas como ‘“invasoras”, pueden conquistar los .
parches y aduefiarse de ecosistemas que antes les eran ajenos, con efectos negativos sobre las

especies nativas. Ademéas de la extincion de especies, pueden desaparecer o reducirse los servicios
ambientales de los ecosistemas”.

Disponible en: http://biblioteca.semarnat.gob.mx/janium/Dccumentos/Ciga/libros2009/CG007297.pdf

" LEY N° 28611.
Articulo 98°.- De la conservacion de ecosistemas
La conservacion de los ecosistemas se orienta a conservar los ciclos y procesos ecologicos, a preve
procesos de su fragmentacién por actividades antrépicas y a dictar medidas de recuperacion y rehabilitacion,
dando prioridad a ecosistemas especiales o fragiles.

43 LEY N° 28611.
Articulo 91°.- Del recurso suelo
El Estado es responsable de promover y regular el uso sostenible del recurso suelo, buscando pre
reducir su pérdida y deterioro por erosién o contaminacién. Cualquier actividad econdémica o de servicios debe
evitar el uso de suelos con aptitud agricola, segun lo establezcan las normas correspondientes.
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43.

desarrollan actividades susceptibles de generar impactos negativos al ambiente,
siendo que para lograr dicho cometido, busca también garantizar que las
funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y la potestad
sancionadora en materia ambiental, se realicen de manera eficiente.

En lo que respecta a la funcién de supervision directa, la Ley N° 29325, sefiala
que ésta comprende las acciones de seguimiento y verificacion de las
obligaciones ambientales a cargo de los administrados con el fin de asegurar su
cumplimiento y adicionalmente el dictado de medidas preventivas®’.

Por su parte, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD
se aprobo el Reglamento de Supervisién del OEFA (en adelante, Reglamento
aprobado por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD)*, en
el cual se establece que la finalidad de la funciéon de supervision es entre otros,
la obtencion de los medios probatorios para la imposicién de medidas
administrativas®.

45

a7

LEY N° 29325

Articulo 3°.- Finalidad

El Sistema tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental por parte de todas las
personas naturales o juridicas, asi como supervisar y garantizar que las funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacién, 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 Gestion 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 sostenible de los recursos naturales que contribuyan a una
efectiva gestion y proteccion del ambiente.

Notese que, en ese contexto, la fiscalizacion ambiental ejercida por el OEFA se constituye como una
herramienta para lograr el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables recogidas en la
legislacion ambiental, en los compromisos contenidos en los instrumentos de gestién ambiental y en los
mandatos o medidas emitidos por dicho organismo.

LEY N° 29325.

Articulo 11°.- Funciones generales

[

b) Funcidn supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacién con el
propdsito 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 funcidén supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacion voluntaria de los presuntos
incumplimientos de las obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya iniciado el procedimiento
administrativo sancionador, se trate de una infracciéon subsanable y la accién u omision no haya generado
riesgo, dafios al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA puede disponer el archivo de la investigacion
correspondiente.

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

agregado).

Vigente al momento de la Supervisién Regular 2016.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 005-2017-OEFA/CD, Reglamento de Supervision, publicada
en el diario oficial El Peruano el 3 de febrero de 2017.

Articulo 3°.- Finalidad de la funcién de supervision

La funcion de supervision tiene por finalidad prevenir dafios ambientales, promover la subsanacion voluntaria
de los incumplimientos de obligaciones fiscalizables y la obtencion de los medios probatorios idoneos para
sustentar el inicio del procedimiento adminstrativo sancionador o la imposicién de las medidas administrativas,
en caso corresponda, para garantizar una adecuada proteccion ambiental.
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44. En consecuencia, la DS cuenta con la facultad de dictar medidas administrativas
ante determinados hallazgos detectados en el ejercicio de dicha funcion®,
encontrandose entre ellas las medidas preventivas, tal como lo dispone articulo
22-A de la Ley N°29325°" y el numeral 4.2 del articulo 4° del Reglamento
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 016-2015-OEFA/CD®.

45, Sobre el particular, con el dictado de una medida preventiva se busca proteger,
asegurar o evitar que se produzca un dafio grave al ambiente, a los
recursos naturales o a la salud de las personas ante un inminente peligro o
alto riesgo, asi como a mitigar las causas que generan dicho dafio. Para tal
efecto, el OEFA ha contemplado requisitos asi como un procedimiento especifico
para su dictado, conforme se advierte del Reglamento aprobado por Resolucion
de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD.

46. Efectivamente, el articulo 12° de la mencionada Resolucién de Consejo Directivo
N° 007-2015-OEFA/CD establece que una medida preventiva puede dictarse en
cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Inminente peligro: es la situacion de riesgo o dafio 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 instalacion, y afectar de maner
adversa al ambiente y la poblacion.

A De manera referencial, cabe indicar que de acuerdo con la definicidn recogida en el literal f) del articulo 6° de

Reglamento de Supervision Directa, aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N° 016-2015-OEFA-CD, el
hallazgo es el "hecho relacionado con el desempefio ambiental del administrado y con el cumplimiento o
presunto incumplimiento de sus obligaciones ambientales fiscalizables”.

5‘ LEY N° 29325.
Articulo 22-A.- Medidas preventivas '
Las medidas preventivas pueden contener mandatos de hacer o no hacer. Se imponen tinicamente cuando se
evidencia un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, los recursos naturales o 1 /
derivado de ellos, a la salud de las personas; asi como para mitigar las causas que generan la degradacion o el
dafio ambiental.
Para disponer una medida preventiva, no se requiere el inicio de un procedimiento administrativo sancionador.
Dicha medida se ejecuta sin perjuicio de la sancién administrativa a que hubiera lugar.
La vigencia de la medida preventiva se extiende hasta que se haya verificado su cumplimiento o que hayan
desaparecido las condiciones que la motivaron.

o= RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 016-2015-OEFA/CD.
Articulo 4°.- Funcidn de supervision directa

4.1 La funcién de supervisién directa comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion

sobre las actividades de los administrados con el propésito de asegurar su buen desempefio ambiental y

el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables contenidas en:

a) La normativa ambiental;

b) Los instrumentos de gestion ambiental;

¢) Las medidas administrativas emitidas por los 6rganos competentes del OEFA; y
d) Otras fuentes de obligaciones ambientales fiscalizables.

4.2 En ejercicio de la funcion de supervision directa, se promueve la subsanacién voluntaria de los pres

incumplimientos de obligaciones ambientales, y se emiten mandatos de caracter particular,
preventivas y requerimientos de actualizacién de los instrumentos de gestion ambiental.
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47.

48.

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

Sefialado lo anterior, esta sala analizara si en el presente caso se ha configurado
los supuestos establecidos por la DS que ameriten el dictado de la medida
preventiva ordenada a Coimolache, de acuerdo con lo establecido por la
normatividad vigente.

Coimolache sefialé que la DS dicté la medida preventida porque entendia —en
forma errénea- que la 2da MEIA no establece la ubicacién ni disefio de las pozas
de sedimentacién que estaban siendo construidas en la parte externa del DMES.
Sobre el particular, manifesté lo siguiente™:

“Al respecto, debemaos resaltar en primer termino que, para el dictado de
la mediada preventiva, ni siquiera fue revisada en su ftotalidad la
Resolucion Directoral N° 311-2016-MEM/DGAAM y su Informe
sustentatorio N° 836-2016-MEM-DGAAM/DNAM/D, pues estos no solo
mencionana las pozas sino que denotan su obligatoriedad e importancia
como partede las instalaciones para el manejo de aguas en el DME3 .

En efecto, las pozas cuestionadas cumplen funciones de prevencion,
mitigacién y control ante la ocurrencia de lluvias asi como de la erosion,
y dado este rol, la obligatoriedad de su implementacion esta
contemplada en varios acapites del Informe sustentatorio N° 836-2016-
MEM-DGAAM/DNAM/D, que aprobé la 2da. MEIA. Ello podemos verlo
por efemplo en su pagina 45, donde se establece que antes de iniciar
la_ampliacién y/o construccion de los nuevos componentes
principales en el area de proyectos, se planificara los mismos y se
implementaran obras de establizacion especificas para controlar la
erosion, lo cual involucra a las mencionadas pozas.

foor)

En lo concerniente al DME 3, ello se traduce como sefiala el Informe
sustentatorio en su acapite E-3: instalacion y estructuras del Sector
Mirador (p.37), que especificamente el sistema de manejo de aguas de
DME 3 debe consistir en la implementaciéon de pozas de coleccion de
agua de contacto PZ-28 con una capacidad de 900 m3, la poza de
sedimentos de aguas de contacto PZ-29 con una capacidad de 800 m3
y la poza de sedimentos de agua de no contacto PZ-30 con una
capacidad de 5300 m3.

Como vemos, la Resolucion Directoral 311-2016-MEM/DGAAM y su
informe sustentatorio N° 836-2016-MEM-DGAAM/DNAM/D no solo
mencionan a las pozas cuestionadas sino que describen su capacidad y
funcionalidad, en mas acapites que los referidos por la RD 06-2017, lo
cual demuestra que resulta erroneo lo manifestado por la Resolucion
impugnada en su numeral 34 pues para el dictado de la medida

Foja 256.
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correctiva, la certificacion ambiental no fue revisada y analizada en su
totalidad. Caso contrario, lo sefalado en los parrafos precedentes
habria sido advertido y mencionado por la Direcciéon de Supervision,
pues se encuentran referidos directamente a los componentes
cuestionados...”

49. Por otro lado, Coimolache sefialé que no existe ni peligro inminente ni riesgo de
dafio, que la DS consideré como determinantes para la imposicién de la medida
preventiva, por lo que no se justifica esta. Asi, en su recurso de apelacion,
manifest6®:

“Si nos remitimos a la tabla 5-1 de la 2da MEIA (Anexo 5) podremos
comprobar que en la evaluaciéon de esta certificacion ambiental, la
implementacién del sistema de pozas fue identificada como una
subactividad para la construccion del DME3. Por lo que, se
caracterizaron sus posibles impactos, a saber, remocion de suelos y
modificacion del relieve local, asi como el retiro de cobertura vegetal y
top soil, los impactos al recurso hidrico identificdndose expresamente la
cercania a la quebrada Tantahuatay, asi como a la flora y fauna, entre
otros. Siendo asi, es evidente que los impactos al drea donde se
emplazan las pozas fueron evaluados y caracterizados y debido a su
identificacion se establecieron medidas de prevencién y mitigacion en la
2da MEIA, siendo las pozas una de ellas en lo concerniente al DMES.

En cuanto al top soil removido, adicionalmente es pertinente sefialg;
que por estar identificado y caracterizado, fue incluido en el Plan
Manejo Ambiental de la 2da. MEIA 'y para ello nuestra empresa
propuso un procedimiento para su remocion, transporte 'y
almacenamiento en los depdsitos de material organico para Su
utilizacién posterior, como podré verse en el Anexo 10 del presente
recurso.

/

Sobre los supuestos pastos naturales que servian de alimentos para y
animales de pastoreo, cabe reiterar un aspecto que no sido siquiera
mencionado en la Resolucién impugnada: que la zona donde <
implementamos estas pozas es parte del drea evaluada en la 2da. MEIA

y cuenta con la opinion técnica favorable de la Autoridad Nacional del

Agua (Anexo 11 del presente recurso) asi como del Ministerio de
Agricultura para la ubicacién de nuestros componentes mineros.
Ademés, esta dentro de los terrenos de propiedad de COIMOLACHE,

tal como puede comprobarse en el Plano 2.2 de la 2da. MEIA que
adjuntamos como Anexo 12 que fue declarado improcedente como
prueba nueva, aunque no fue evaluado para el dictado de la medfé/
preventiva y resultar pertinente. Por lo que, considerar dicha area co &
zona de pastoreo no es correcto, menos aun si esta dentro del area
aprobada para uso minero en la 2da. MEIA, segun puede verse en el

Plano 2.6 de la 2da MEIA que adjuntamos como Anexo 13.

/

/ -

> Fojas 260 a 262



50.

51.

Ahora bien, resulta necesario sefialar que no existe el peligro ni riesgo
inminente de arrastre de sedimentos ni afectacion a la quebrada
imputados, pues justamente las pozas cuestionadas han sido
aprobadas en la 2da MEIA como medidas de prevencion y control
para el manejo de aguas de contacto y no contacto del DME3 que
incluye la ocurrencia de lluvias. Por o que estan previstas como parte
de los mecanismos de la Estrategia de manejo ambiental aprobada,
como puede comprobarse en el capitulo 6 de la 2da. MEIA cuyas partes
pertinentes adjuntamos como Anexo 14.

En ese sentido, la implementacion de las pozas no constituye una
afectacion ni un riesgo inminente sino por el contrario es parte de la
infraestructura hidraulica que debemos implementar para el debido
cumplimiento de las medidas preventivas de manejo de agua previstas
en la 2da MEIA, conforme con lo ha establecido en el articulo 16 del
Reglamento de Proteccion Ambiental DS N° 040-2014-EM y las normas
supuestamente infringidas.”

De la revision de la 2da MEIA, se advierte que las pozas de sedimentacion, cuya
construccion se detectd en la Supervision Especial 2016, si estaban
mencionadas en el referido instrumento ambiental, tal como lo sefialé la DS en la
resolucion recurrida. No obstante, esta sala considera que la ubicacién de las
referidas pozas®® no tiene incidencia en la imposicion de la medida preventiva,
sino que sera relevante en la medida que ello implique el cumplimiento o no de
los compromisos ambientales establecidos en el instrumento ambiental (en este
caso, la 2da MEIA); ello en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador que se pueda iniciar contra el administrado. Por tal motivo,
habiéndose discutido dicho extremo en el marco del recurso de reconsideracién
y luego impugnado mediante el recurso de apelacion, corresponde revocar la
resolucion apelada en el extremo que declar6 infundado el recurso de
reconsideracion, procediéndose a analizar la cuestion de fondo, vale decir
pertinencia del dictado de la medida preventiva.

En ese sentido, corresponde analizar si es que la medida preventiva dictada por
la DS cumplia con la finalidad establecida en el Reglamento aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD. Al respecto, es preciso
sefialar que el articulo 11° del referido reglamento® establece que las medidas
preventivas estan destinadas a:

Cabe sefialar que en el informe oral realizado ante esta sala especializada con fecha 28 de abril de 2017, el
representante de Coimolache reconocio que las pozas de sedimentacion fueron construidas en un lugar distinto
al aprobado en la 2da MEIA

Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD

Articulo 11°.- Definicion

Las medidas preventivas son disposiciones de cardcter muy excepcional a través de las cuales la Autoridad de
Supervision 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
personas, asi como a mitigar las causas que generan la degradaciéon o dafio ambiental. Estas medidas
administrativas son dictadas con independencia del inicio de un procedimiento administrativo sancionador.
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“...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 generan la degradacion o dafio ambiental.”

En la Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS del 30 de enero de 2017, se
determind que las obras de construccion de las pozas de sedimentacion,
representarian un dafio real a la flora y fauna, sustentandose en ello la existencia
de la causal referida al alto riesgo, por lo que se cumplia uno de los supuestos
establecidos en el articulo 12° del Reglamento aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD.

Sin embargo, mediante escrito presentado el 3 de febrero de 2017%, el
administrado informé que “hacia finales de diciembre del 2016, se finalizo la
construccién de las pozas en la parte externa del DME3’, lo cual fue reiterado en
su recurso de reconsideracion®®.

Asimismo, con fecha 3 de marzo de 2017°, Coimolache remitié el “Informe de
Cumplimiento de la Medida Preventiva de la R.D N° 006-2017-OEFA/DS", en el
cual se precisa que la construcciéon de las pozas cercanas a la DME3 habia
concluido el 20 de diciembre de 2016, habiéndose incluso efectuado las
acciones de remediacion de la zona afectada por la construccion. Como parte de
dicho informe, obra la “Tabla N° 01: Cronograma de Actividades de
Remediacién”, en la cual se detalla lo siguiente:

Cuadro 1: Cronograma de actividades de remediacién de la zona aledafia al DME3

Descripcion de Actividades Fechas
Culminacién de construccion de pozas 20/12/2016
Construccion de cunetas 20/12/2016 — 30/12/2016 E
Conformacion de area 20/12/2016 — 30/12/2016
Reclamacién con Suelo Organico 31/01/2016 — 12/01/2017
Instalacion de Pacas 03/01/2017 — 22/01/2017 4l
Revegetacioén y trasplante de ichu 13/01/2017 — 13/02/2017
Mantenimiento y monitoreo 17/01/2017 - 28/02/2017

Fuente: Informe de Cumplimiento de la Medida Preventiva de la R.D N° 006-2017-OEFA/DS
Elaboracion: TFA

Finalmente, en el Acta de Supervision Especial, realizada el 16 y 17 de febreyo
de 2017, la DS verificé —entre otros- los siguientes hechos:

57
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En la audiencia de informe oral realizada el 28 de abril de 2017, Ciomolache puso en conocimi
sala, la realizacién de la supervision por parte de la DS.
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- No se realizaban actividades de construccion en el area de ubicacién del
Depdsito de Material Estéril 3 — Tantahuatay, y tampoco existia actividades
de construccion en los exteriores de dicha area.

- El area donde se ubica el deposito de material estéril 3 — Tantahuatay, en
el cual se habia realizado el movimiento de tierras, se encontré cubierta
con una capa de suelo organico (fop soil), existiendo un extremo en el que
se estaba realizando el plantado de ichu.

Como se puede advertir de lo sefialado en los considerandos 54 y 55 de la
presente resolucion y teniendo en cuenta el principio de presuncion de veracidad
previsto en el numeral 1.1. del articulo IV del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, este colegiado considera que si a la fecha de la
Supervision Especial 2017, se habia cumplido con las actividades previstas en el
cronograma para la revegetacion y trasplante de ichu, resulta razonable concluir
que la afirmacion del administrado, respecto a que se terminé la construccion en
el mes de diciembre de 2016, es cierta, toda vez que dicha etapa es posterior a
la culminacién de las pozas de sedimentacion.

Por tal motivo, la medida preventiva dictada consistente en la paralizacion
inmediata de las actividades de construccién desarrolladas en la parte externa
del DME3, no fue oportuna, en la medida que a la fecha de emision de la
Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS, ya no exisita el alto riesgo que la
DS verificd en la Supervisién Especial 2016.

En consecuencia, esta sala especializada considera que la medida preventiva
dictada por la DS mediante Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS no
cumple con la finalidad prevista para este tipo de medidas administrativas en el
Reglamento aprobado por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 007-2015-
OEFA/CD.

Si corresponde declarar la nulidad del articulo 3° de la Resolucidn
Directoral N° 016-2017-OEFA/DS

Sin perjuicio de lo expuesto en el acapite anterior, debe sefialarse que en su
recurso de apelacion, Coimolache solicitd que se declare la nulidad del articulo
3° de la Resolucion Directoral N° 016-2017-OEFA/DS®', por contravenir la
Resolucion Directoral N° 311-2016-MEM/DGAAM, mediante la cual se aprobd la
2da MEIA®.

Al respecto, luego de realizar la evaluacion de lo alegado por el administrado
sobre la parte resolutiva de la resolucién directoral precitada, esta sala advierte
que no se verifica alguna de las causales de nulidad de los actos administrativos,
establecidas en el articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley del

56.
\ 57.
\
\ Al
58.
V.3
59.
( ( 60
i 7
£ 1 81
¢ )
/
'd

Mediante el cual se declard infundado el recurso de reconsideracion contra la Resolucién Directoral N° 006-
2017-OEFA/DS, respecto de la presentacion del Anexo 2U: Actualizacion de Balance Integral de Aguas CMC

En virtud de dicho instrumento ambiental, el administrado sostiene que se encontraba obligado a la
construccion de las pozas de sedimentacion, siendo que la falta de implementacion de tales medidas,
generaria un grave dafio al ambiente, recursos naturales y salud de las personas
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Procedimiento Administrativo General®®, por lo que corresponde desestimar este
extremo de la apelacion.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley

del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-
2017-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 022-
2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA y la .
Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR los articulos 1° y 2° de la Resolucion Directoral N° 016-2017-

OEFA/DS del 24 de febrero de 2017, que declararon improcedente el recurso de
reconsideracion contra la Resolucion Directoral N° 006-2017-OEFA/DS; asimismo, el
articulo 3° de la Resolucién Directoral N° 016-2017-OEFA/DS que declaré infundado el

citado recurso de reconsideraciéon; por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion, quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- REVOCAR la Resolucién Directoral N° 006-2017-OEFA/DS, del 30 d
enero de 2017, a través de la cual se orden6é a Compaiiia Minera Coimolache S.
como medida preventiva, la paralizacion inmediata de las actividades de construccié
que se estan desarrollando en la parte externa al Depodsito de Material Estéril 3 — |
Tantahuatay; asi como la presentacion de un cronograma para la remediacion del area
disturbada, exterior al Deposito de Material Estérii 3 — Tantahuatay, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién; quedando
agotada la via administrativa.

%
e TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 10.- Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de no
derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, 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 al
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los gue resulten como consecuencia de la aprobacién automatica o por silencio
administrativo 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 adquisicién.
4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de
la misma.
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TERCERO.- Notificar la presente resolucion a Comparia Minera Coimolache S.A. y
remitir el expediente a la Direccion de Supervision del OEFA para los fines

correspondientes.

Registrese y comuniquese.

dente
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria N?anufacturera

is;‘calizaci(jn Ambiental

al

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

--------------------------------------------------

AEL MAURICIO RAMIREZ ARROYO

Vocal
Sala Especializadzzg/ Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

/ SEBASTIAN ENRIQUE sunm"

Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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