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

RESOLUCION N° 049-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE :  662-2017-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA :  DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS'

ADMINISTRADO :  COMPANIA MINERA ANTAPACCAY S.A.

SECTOR :  MINERIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1016-2017-
OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se revoca el articulo 1° de la Resolucion Directoral N° 1016-2017-
OEFA/DFSAI del 1 de septiembre de 2017, en el extremo que declaro
\improcedente el recurso de reconsideracién interpuesto por Compaiia Minera
ntapaccay S.A. contra la Resolucion Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI, por
// a falta de presentacion de nueva prueba para cada una de las infracciones
c 2 . ,imputadas.
Se confirma la Resolucion Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI del 26 de junio
de 2017, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de Compahnia Minera Antapaccay S.A., respecto de Ias
conductas infractoras referidas a: (i) no realizar el mantenimiento de badenes
en el acceso que cruza el riachuelo coroccohuayco, incumpliendo con la
finalidad de las medidas de manejo y proteccion de cuerpos de agua
superficial prevista en su instrumento de gestion ambiental; y, (ii) no cumplir
con implementar en el area adyacente a la plataforma en operacion con
sondaje TF1-002 y TF1-003 un canal o cuneta que derive las aguas de
| | escorrentia hacia un curso de agua mas cercano, incumpliendo con su
instrumento de gestion ambiental. Dichas conductas generaron el
incumplimiento del Literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del Reglamento
Ambiental para las Actividades de Exploracion Minera, aprobado por Decreto
Supremo N° 020-2008-EM, en concordancia con el articulo 24° de la Ley N°
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. El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial E/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2007-

MINAM mediante el cual se aprobé el nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) del OEFA y
se derog6 el ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.
Cabe sefialar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 662-2017-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF de OEFA aprobado mediante Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos
(DFSAI) es organo de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancion y
aplicacién de incentivos; sin embargo, a partir de la modificacion del ROF, su denominacién es la Direccion
de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos (DFAI).



28611, Ley General del Ambiente, el articulo 15° de la Ley N° 27446, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y el articulo 29° del
Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, y
configuraron la infraccion prevista en el Numeral 2.2. del Rubro 2 del Cuadro
de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los
instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo de actividades en Zonas
Prohibidas, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-
OEFA/CD.

Por otro lado, se revoca el articulo 6° de la Resolucion Directoral N° 704-2017-
OEFA/DFSAI del 26 de junio de 2017, en el extremo que declaré reincidente a
Compania Minera Antapaccay S.A. por el incumplimiento del literal a) del
numeral 7.2 del articulo 7° del Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploraciéon Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2008-EM.

Lima, 02 de marzo de 2018
l. ANTECEDENTES

1. Compariia Minera Antapaccay S.A.? (en adelante, Antapaccay) es titular del
proyecto de exploracién mineral Coroccohuayco, ubicada en el distrito y
provincia de Espinar, departamento de Cusco.

2.  Mediante la Resolucion Directoral N° 233-2010-MEM/AAM del 19 de julio de
010, la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros (en adelante,
Dgaam) del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobé el
/Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado del proyecto de exploracion

/) minera Coroccohuayco (en adelante, EIAsd Coroccohuayco).

/3 Mediante Resolucion Directoral N° 0439-2013-MEM/AAM del 20 de

noviembre de 2013, la Dgaam aprobé el Primer Informe Técnico Sustentatorio
para la modificacion del EIAsd Coroccohuayco. Asimismo, por Resolucién
Directoral N° 154-2014-MEM/DGAAM del 27 de marzo de 2014 se otorgé la
conformidad al Segundo Informe Técnico Sustentatorio para la modificacion
del EIAsd Coroccohuayco.

4.  El 13 de octubre de 2010, Antapaccay comunic6 al Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) que el 14 de octubre de 2010
iniciaria las actividades de exploracion minera en el proyecto Coroccohuayco,
por lo que, de acuerdo al cronograma del Segundo Informe Técnico
Sustentatorio para la modificacion del EIAsd Coroccohuayco, dichas
actividades debieron culminar el 27 de noviembre de 2014.

2 Registro Unico de Contribuyente N° 20114915026.



En 25y 26 de abril de 2014, la Direccion de Supervisién (en adelante, DS) del
OEFA realiz6 una supervisiéon regular al proyecto de exploracion mineral
Coroccohuayco (en adelante, Supervision Regular 2014), en la cual se
detectaron dos (2) hallazgos que fueron registrados en el Acta de Supervisién
Directa sin numero (en adelante, Acta de Supervision Directa), el Informe de
Supervision N° 339-2014-OEFA/DS-MIN® del 01 de julio de 2014 (en
adelante, Informe de Supervision) y el Informe de Supervisién N° 035-2015-
OEFA/DS-MIN* del 20 de abrii de 2015 (en adelante, Informe
Complementario de Supervision).

El analisis de los referidos hallazgos origind la emision del Informe Técnico
Acusatorio N° 188-2015-OEFA/DS del 13 de mayo de 2015 (en adelante,
ITA)>.

Sobre la base del Informe de Supervisiéon, el Informe Complementario de
Supervision y el ITA, mediante Resolucion Subdirectoral N° 416-2017-OEFA-
DFSAI/SDI® del 20 de marzo de 2017, notificada el 23 de marzo del mismo
afo’, la Subdireccion de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) de la
DFSAI dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador
contra Antapaccay.

Luego de evaluar los descargos presentados por Antapaccay®, la DFSAI
emitio la Resolucion Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI del 26 de junio de
2017°, a través de la cual declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Antapaccay, por la comision de las infracciones
detalladas en el Cuadro N° 1:

Cuadro N° 1: Detalle de las infracciones por la cual se declaré la responsabilidad
administrativa de Antapaccay en la Resolucion Directoral 704-2017-OEFA/DFSAI

Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

El titular minero no realizd el

Literal a) del numeral 7.2 del articulo

Numeral 2.2. del Rubro 2 del

mantenimiento de badenes en el | 7° del Reglamento Ambiental para las | Cuadro de Tipificacion de
acceso que cruza el riachuelo | Actividades de Exploracién Minera, | Infracciones 'y Escala de
2 Paginas 1 al 17 del archivo digital correspondiente al Informe de Supervisién N° 339-2014-OEFA/DS-MIN
contenido en un disco compacto que obra en el folio 7.
% Paginas 1 al 09 del archivo digital correspondiente al Informe de Supervisién N° 035-2015-OEFA/DS-MIN
contenido en un disco compacto que obra en el folio 7.
2 Folios 1 al 6.
& Folios 9 al 17.
% Folio 18 al 19.
8 Cabe indicar que los descargos fueron presentados el 21 de abril de 2017, folios 21 al 58, y el 02 de junio

de 2017, folios 70 al 90.

o Folios 114 al 123. Notificada al administrado el 06 de julio de 2017 (Folio 124).




Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Coroccohuayco, incumpliendo con
la finalidad de las medidas de
manejo y proteccion de cuerpos
de agua superficial prevista en su
instrumento de gestion ambiental.

aprobado por Decreto Supremo N°
020-2008-EM'° (en adelante,
RAAEM), en concordancia con el
articulo 24° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante,
LGA), el articulo 15° de la Ley N°
274486, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental (en
adelante, Ley del SINEIA) y el
articulo 29° del Reglamento de la Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 019-
2009-MINAM (en adelante,
Reglamento de la Ley del SINEIA).

Sanciones vinculadas con los
instrumentos de gestion
ambiental y el desarrollo de
actividades en Zonas
Prohibidas, aprobado mediante
Resolucién de Consejo Directivo
N°  049-2013-OEFA/CD" (en
adelante, Cuadro de Tipificacion
de Sanciones aprobada
mediante Consejo Directivo N°
049-2013-OEFA/CD).

El titular minero no cumplié con
implementar en el area adyacente
a la plataforma en operacién con
sondaje TF1-002 y TF1-003 un
canal o cuneta que derive las
aguas de escorrentia hacia un
curso de agua mas cercano,
incumpliendo con su instrumento
de gestion ambiental.

Literal a) del Numeral 7.2 del articulo
7° del RAAEM, en concordancia con
el articulo 24° de la LGA, el articulo
15° de la Ley del SINEIA y el articulo
29° del Reglamento de la Ley del
SINEIA.

Numeral 2.2. del Rubro 2 del
Cuadro de Tipificacion de
Sanciones aprobada mediante
Consejo Directivo N° 049-2013-
OEFA/CD.

Fuente: Resolucion Directoral 704-2017-OEFA/DFSAI

Elaboracién: TFA

9. Asimismo, mediante el articulo 6° de la mencionada resolucién, se declard
reincidente a Antapaccay por la comision de la infraccién al literal a) del
/ numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

Cabe precisar que no se ordenaron medidas correctivas, toda vez que

Antapaccay realiz6 el mantenimiento de los badenes, culminé las actividades
y revegeto el area donde se ubica el canal o cuneta.

39 DECRETO SUPREMO N° 020-2008-EM, Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion
Minera, publicado en el diario oficial El Peruano el 2 de abril de 2008.
Articulo 7.- Obligaciones del titular (...)

7.2 Durante el desarrollo de sus actividades de exploracion minera, el titular esta obligado a lo siguiente:
a) Ejecutar todas las medidas dispuestas en el estudio ambiental correspondiente, en los plazos y
términos aprobados por la autoridad. (...)

H Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, Tipificacion de Infracciones y Escalas de
Multas y Sanciones vinculadas con los instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo de las
actividades en zonas prohibidas, publicado en el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre de 2013.

TIPIFICACION DE LA Sancion
Rubro 2 INFRACCION BASE LEGAL Gravedad Pactnisih
2. Desarrollar actividades incumpliendo lo establecido en el Instrumento de Gestion Ambiental

2.2 Incumplir lo

establecido en los

Instrumentos de | Articulos 24° de la LGA, Articulo 15° de la De 10 a 1000

Gestion Ambiental | Ley del SINEIA, Articulo 29° del Reglamaneto GRAVE UIT

aprobados, generando | de la Ley del SINEIA.

dafo potencial a la flora

o fauna.
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La Resolucién Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI, se sustentd en los
siguientes fundamentos:

Respecto de la infraccion N° 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion

(i)

(ii)

Durante la Supervision Regular 2014, la DS verificé que el transito de
vehiculos genera solidos suspendidos debido a la presencia de badenes
sin mantenimiento en dos puntos de acceso que cruza el riachuelo
Coroccohuayco, por lo que no se ha cumplido con las medidas de
manejo y proteccion de cuerpos de agua superficial del ElAsd
Coroccohuayco.

Con relacién al argumento de que se contaba con los badenes
construidos, se precisé que el hecho materia de cuestionamiento esta
referido a la falta de mantenimiento de los badenes y no a si éstos
fueron implementados o no.

Se precisé que no se esta cuestionando si se supero los Estandares de
Calidad Ambiental para Agua o si se afecté a los organismos acuaticos
existentes en la quebrada, sino la potencial erosion de la superficie del
fondo del cauce del riachuelo por falta de mantenimiento de badenes.

Sin perjuicio de ello, las variacion en los resultados de los Parametros
de Sodlidos Suspendidos Totales (en adelante, parametros STT)
obtenidos de las muestras tomadas durante la Supervision Regular
2014 estuvieron relacionadas a la actividad del titular minero y no por
otros factores.

De igual manera, las muestras para la medicion de la calidad
hidrobiolégica (indice Biotico de Hilsenhoff) fueron obtenidas de puntos
alejados de la zona de hallazgo y con posterioridad a la Supervision
2014.

Respecto de la infraccion N° 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion

(vi)

(Vi)

Durante la Supervision Regular 2014, la DS verifico que existe un canal
que tenia como punto de descarga el suelo del area adyacente y no el
curso de agua mas cercano, por lo que Antapaccay no habria cumplido
con lo establecido en el EIAsd Coroccohuayco.

De las fotografias presentadas en los descargos, no se observa que el
agua de escorrentia descargue a la quebrada natural conforme a lo
establecido en croquis del EIAsd Coroccohuayco.

Respecto a la declaracion de reincidencia

(viii) Mediante Resolucion Directoral N° N° 1240-2015-OEFA/DFSAI del 29 de

diciembre de 2015 se declaré consentida la Resoluciéon Directoral N°
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858-2015-OEFA/DFSAI 28 de setiembre de 2015 que declard
responsable a Antapaccay por el incumpliendo del literal a) del numeral
7.2 del articulo 7° del RAAEM detectado en la supervision de los dias 28
y 29 de noviembre de 2013.

(ix) La infraccidén del caso antecedente y el presente caso fueron cometidas
dentro del plazo de cuatro (4) afios previsto en la Resoluciéon de
Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD, que aprobo
los lineamientos que establecen los criterios para calificar como
reincidentes a los infractores ambientales en los sectores econémicos
bajo el ambito de competencia del OEFA (en adelante, Lineamientos
en la Reincidencia Ambiental), razon por la cual declaré reincidente a
Antapaccay y dispuso su inscripcion en el Registro de Infractores
Ambientales del OEFA.

El 31 de julio del 2017, Antapaccay interpuso un recurso de reconsideracion'?
contra la Resolucion Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI.

El 01 de septiembre de 2017, la DFSAI emitié la Resolucion Directoral N°
1016-2017-OEFA/DFSAI'3, mediante la cual se resolvio:

(i)\ Declarar improcedente el extremo referido a la conducta infractora
y N° 2 descritas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion,
/ precisandose que no adjunté nueva prueba que pueda ser valorada en

/ este extremo de la resolucion impugnada.

(i) Declarar infundado el extremo referido a la conducta infractora N° 1

descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion, toda vez que la
cadena de custodia de la muestra tomada en el punto COR-01 con
fecha 15 de diciembre de 2014, incluida en el escrito del recurso de
reconsideracion, no desvirtuaba la comisién de la conducta infractora,
debido a que los resultados mostrados en la misma fueron obtenidos de
forma posterior al hallazgo, pudiendo haber variado los datos con el
tiempo.

Mediante escrito presentado el 10 de octubre de 2017, Antapaccay interpuso
recurso de apelacion™ contra la Resolucién Directoral N° 1016-2016-
OEFA/DFSAI, por los siguientes argumentos:

Respecto de la infraccion N° 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion
(i) No se acreditd la generacion de solidos suspendidos en el riachuelo

Coroccohuayco por el transito de vehiculos en las zonas de hallazgo,
asi como tampoco la afectacién al ambiente.

Folios 126 a 144.

Folios 151 a 155. Cabe agregar que dicho acto fue debidamente notificado al administrado el 22 de
setiembre de 2017 (Folio 156)

Presentado mediante escrito con registro N° 073983 el 10 de octubre de 2017 (Folios 158 a 169).



(i) EIITA senala que la presencia de badenes en los puntos de hallazgo
son inexistentes, lo cual no es cierto.

(i) Los resultados de los parametros STT del afio 2014 pudieron haber sido
influenciados por el paso de animales durante el periodo de lluvias.

(iv) La ubicacion de los puntos de obtencion de muestras para la medicion
de la calidad hidrobiolégica (indice Biético de Hilsenhoff) del riachuelo
del Proyecto Coroccohuayco, se encuentran evaluados y aprobados en
el ElAsd, razén por la cual no deben ser invalidados.

(v) No se ha demostrado que los resultados de calidad hidrobioldgica
(indice Bidtico de Hilsenhoff) presentados con fecha posterior a la
supervision 2014 y la cadena de custodia de la muestra tomada en el
punto COR-01 el 15 de diciembre de 2014, hayan variado en el tiempo,
razon por la cual no deben ser invalidados.

Respecto de la infraccion N° 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion

(vi) En aplicacién de lo establecido en el TUO de la LPAG, correspondia a

N la autoridad encauzar de oficio su recurso de reconsideracidn como un

> recurso de apelacion y evaluar los argumentos formulados en el mismo.

(vii) En el area adyacente a las platafomas en operacién de sondaje TF1-
002 y TF1-003 se tenia implementado un canal con dren francés o
filtrante (no visible en la parte superficial), consistente en zanjas poco
profundas rellenos de material granular, el cual capta y filtra las aguas
de escorrentia de superficies impermeables contiguas, con el fin de
transportarla al curso de agua mas cercano y evitar que se mezclen con
sustancia de la plataforma y se transporten sedimentos.

(vii) No se ha demostrado la afectacion del ambiente, siendo que
actualmente la zona donde se ubicaban las plataformas en operacion de
sondaje se encuentran revegetadas.

Respecto de la declaracién de reincidencia

(ixX) No se habria configurado la reincidencia al no ser responsable de las
infracciones que le fueron imputadas.

COMPETENCIA

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

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizaciéon y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
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Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la
Ley N°30011' (en adelante, Ley N°29325), el OEFA es un organismo
publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sancién en materia ambiental.

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM™, se aprobd el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al
Ministerio del Ambiente
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego
presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el
control y la sancién en materia ambiental que corresponde.

DEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el
didrio 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. (...)
rticulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)
/Il 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.
7 Se encuentra adscrito al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, 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

Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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.

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las
entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, 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 supervisiéon, fiscalizacion y
sancion en materia ambiental del Osinergmin al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria — Osinergmin, al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.
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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, fiscalizacidon y sancion ambiental en materia de
mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%", y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA aprobado por el Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM??, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (en adelante, TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones
como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA, en materias de su
competencia.

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

19

—

LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacidon de las actividades

E\ineras 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 mencioén que se haga al OSINERG en el texto de

/,/ leyes o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

( 2 ’f’" / RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de

21

22

la transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de
mineria entre el Osinergmin y el OEFA.

Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién 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 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 resolucion, en cuyo caso debe ser publicada
de acuerdo a ley.

DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones
del OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017.
Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
19.1 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y
Ultima instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la
emision de sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los
asuntos de competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y
constituyen precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefale en
la misma resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.
19.2 La conformacion y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada
mediante Resolucién del Consejo Directivo del OEFA.
Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:
a) Conocer y resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los 6rganos de linea del OEFA.
b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de
su competencia.
c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.
d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.



influyen o condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes
(plantas, animales y microorganismos)?.

21. En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la LGA%*, se
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 vy la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

22. En esa 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.

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

24 — EIl segundo nivel de proteccién al ambiente es material y viene dado por su
onsideracién como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento

/ juridico; (ii) derecho fundamental®®, cuyo contenido esencial lo integra el
/ derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de
L 7 la vida, y el derecho a que dicho ambiente se preserve?; vy, (iii) conjunto de

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

24 LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de
2005.
Articulo 2°.- Del ambito (...)
2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus
i 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 biolégica y el patrimonio cultural asociado a
( ellos, entre otros.

\ ,"/‘ \ 2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico
,{ \ 33.
| & Constitucion Politica del Per(i De 1993.

\ Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
¥ 22. Alapaz, ala tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

o Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente:

“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 interrelacion. (...) Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los

poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute.

10



25.

26.

27

obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales?.

Cabe destacar que en su dimensién como conjunto de obligaciones, la
preservacién 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 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 aplicacién de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacién frente a dafos ya producidos;
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se
produzcan; y, (iii) medidas de precaucion frente a amenazas de dafos
desconocidos e inciertos?®.

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

CUESTION PREVIA

En el articulo 217° del la LPAG Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General*® (en adelante, TUO de la LPAG) se
sefiala que el recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo
organo que dicté el primer acto que es materia de la impugnacion,
debiéndose sustentar en nueva prueba.

28

29

30

Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares’.

Sobre la triple dimension 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° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico
9.

Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de
2017, que incluye 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, entre otras.

TUO DE LA LPAG

Articulo 217.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo érgano que dicté el primer acto que es materia
de la impugnacion y debera sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos
por organos que constituyen Unica instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es opcional y su no
interposicion no impide el ejercicio del recurso de apelacion.

11



30.

31.

32.

33.

En esa linea, en el literal c) del articulo 6° del Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, aprobado por la
Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD, se
establece que la Autoridad Decisora sera el 6rgano competente para resolver
el recurso de reconsideracion interpuesto contra sus resoluciones®'.

En el presente caso, mediante la Resolucion Directoral N° 1016-2017-
OEFA/DFSAI, la DFSAI determin6 que el administrado solo habia presentado
nueva prueba respecto a la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucion, por lo que se avocd al conocimiento del fondo de la
cuestion controvertida, y declar6 infundado el recurso de reconsideracion en
dicho extremo.

Por otro lado, respecto del extremo referido a la conducta infractora N° 2 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucién, la DFSAI consideré que Antapaccay
no habia cumplido con presentar nueva prueba que pueda ser valorada, por
lo que declar6 improcedente el recurso en el mencionado extremo.

Al respecto, debe indicarse que, la primera instancia administrativa debio
tomar en cuenta el criterio para la procedencia del recurso de reconsideracién
establecido por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental en la Resolucion N°
030-2014-OEFA/TFA-SE1 del 5 de agosto de 2014% la cual sefiala lo
siguiente:

\ “39. A partir del analisis de los medios probatorios aportados, la DFSAI determiné
\ que la administrada solo habia presentado nueva prueba respecto a la

/v‘ imputacion referencia a que la cantera norte no cuenta con sistema de control

/ de escorrentias y control de sedimentos, los que discurren hacia las lagunas
ubicadas aguas abajo (Infraccion N° 5). Por tanto, declaré improcedente el

recurso de reconsideraciéon en cuanto a las otras imputaciones (Infracciones
7 N°®s 1, 2, 3 y 4), pues considerd que (...) [la administrada] no presenté nueva

prueba respecto a las mismas.

40. Sobre el particular, corresponde indicar que la exigencia de nueva prueba para
interponer un recurso de reconsideracion esté referida a la presentacion de un
nuevo medio probatonio, que justifique la revision del anélisis ya efectuado
acerca de alguno de los puntos materia de controversia.

41. Conforme a ello, para determinar la procedencia de un recurso de
reconsideracion y su consecuente evaluacion por parte de la Autoridad
Decisora, no se requiere la presentacion de una nueva prueba que
desvirtue para cada uno de los extremos del acto administrativo
impugnado, sino que basta que se presente nueva prueba, pues la ley no
exige la presentacion de nuevas pruebas para la procedencia de cada uno de

31

32

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD, que aprobé el Texto Unico
Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, publicado en el diario
oficial El Peruano el 7 de abril de 2015.

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

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

c) Autoridad Decisoria: Es el 6rgano competente para imponer sanciones y medidas correctivas, asi como
para resolver el recurso de reconsideracioén interpuesto contra sus resoluciones.

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha reiterado dicho criterio en las Resoluciones N° 055-2014-

OEFA/TFA del 27 de marzo de 2014, 007-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de abril de 2017, 008-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 23 de mayo de 2017 y 033-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de agosto de 2017.

12



los extremos de la impugnacion, sino del medio impugnatorio en general. La
ausencia o impertinencia de las nuevas pruebas para cada extremo de la
impugnacion incidiréd en el sentido de la decision final (fundado o infundado),
mas no en la procedencia del recurso de reconsideracion (...)". (Enfasis
agregado)

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

35. En el presente caso, esta sala considera que la interpretacién efectuada por
la primera instancia, a efectos de resolver la cuestion controvertida planteada
ante ella no se condice con el contenido de la citada resolucidn, que
constituye fuente de derecho, de acuerdo a lo establecido en el numeral 2.7
del articulo V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG® .

36. En ese sentido, este colegiado ratifica los alcances de los considerandos 40 y
41 de la Resolucion N° 030-2014-OEFA/TFA-SE1, por lo que —de
conformidad a lo dispuesto en el numeral 6.3 del articulo 6° del TUO de la
LPAG®*-, se concluye que no corresponde declarar la nulidad de la
Resolucion Directoral N°1016-2017-OEFA/DFSAI, respecto del extremo
\{erido a la conducta infractora N°2 del Cuadro N°1 de la presente
resolucion.

37. /Né obstante lo indicado, y en aplicacion del criterio jurisprudencial citado en

/"los considerandos precedentes, esta sala considera que la DFSAI no debio

4 ) declarar improcedente el recurso de reconsideracion interpuesto por

Antapaccay en el extremo referido a la conducta infractora N° 2 del Cuadro

N° 1 de la presente resolucién, sino, por el contrario, analizar los medios
probatorios y los argumentos ofrecidos por el administrado.

38. 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 la referida conducta infractora.

39. En consecuencia, corresponde revocar la resolucion apelada en cuanto
declaré improcedente el recurso de reconsideracion, respecto del extremo

e TUO DE LA LPAG.
Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo (...)
2. Son fuentes del procedimiento administrativo: (...)
2.7 La jurisprudencia proveniente de las autoridades jurisdiccionales que interpreten disposiciones
administrativas.

= TUO DE LA LPAG.

Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo (...)

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacion
para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o
insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emiti6 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 apreciacion distinta debe
conducir a estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

13



40.

41.

referido a la conducta infractora N° 2 del Cuadro N°1 de la presente
resolucion.

Finalmente, en atencién a las consideraciones antes expuestas, carece de
objeto emitir pronunciamiento respecto del argumento del administrado
referido a que correspondia a la autoridad encauzar de oficio su recurso de
reconsideracion como un recurso de apelacion.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son:

(iy  Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa
de Antapaccay por la comision de la conducta infractora N° 1 del cuadro
N° 1 de la presente resolucion.

(i)  Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa
de Antapaccay por la comision de la conducta infractora N° 2 del cuadro
N° 1 de la presente resolucion.

(iii)  Si correspondia declarar reincidente a Antapaccay por el incumplimiento
del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa
de Antapaccay por la comision de la conducta infractora N° 1 del cuadro
N° 1 de la presente resolucion.

Previamente al analisis de los argumentos expuestos por el administrado en
su recurso de apelacion, esta sala considera importante exponer el marco
normativo que regula el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
administrados en su instrumento de gestion ambiental y los criterios sentados
por este colegiado respecto al cumplimiento de los compromisos asumidos en
instrumentos de gestidon ambiental.

Sobre el particular, debe mencionarse que de acuerdo con lo establecido en
los articulos 16°, 17° y 18° de la Ley N° 28611, los instrumentos de gestién
ambiental incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter
obligatorio, tienen como proposito evitar o reducir a niveles tolerables el
impacto al medio ambiente generado por las actividades productivas a ser
realizadas por los administrados®.

35

LEY N° 28611.

Articulo 16°.- De los instrumentos

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

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

14
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44,

45.

46.

Adicionalmente, el articulo 15° de la Ley N° 27446 dispone que el OEFA es el
responsable del seguimiento y supervision de las medidas establecidas en la
evaluacion ambiental estratégica, con lo cual sera el encargado de verificar el
cumplimiento de los compromisos ambientales.

Cabe agregar que, una vez aprobados los instrumentos de gestion ambiental
por la autoridad competente y, por ende, obtenida la certificacion ambiental,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29°% y en el articulo 55° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, es
responsabilidad del titular de la actividad cumplir con todas las medidas,
compromisos y obligaciones contenidos en ellos para prevenir, controlar,
mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialados
en dicho instrumento y con aquellas que se deriven de otras partes de dichos
instrumentos que quedan incorporados a los mismos.

En este orden de ideas y, tal como este tribunal lo ha senalado
anteriormente®, debe entenderse que los compromisos asumidos en los
instrumentos de gestion ambiental son de obligatorio cumplimiento, razén por
la cual deben ser efectuados conforme fueron aprobados por la autoridad de
certificacion ambiental. Ello es asi, toda vez que se encuentran orientados a
prevenir o revertir en forma progresiva, segun sea el caso, la generacion y el
impacto negativo al ambiente que puedan ocasionar las actividades
pjroductivas.

36
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;{rticulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificacién, promocién, prevencion, control,

/
/
/

ik

correccioén, informacién, financiamiento, participacién, fiscalizacién, entre otros, rigiendose por sus
normas legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambiental, los sistemas de gestion ambiental,
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacion del
impacto ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de
calidad ambiental; la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion
ambiental; los instrumentos econémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas
de prevencién, adecuacion, control y remediacion; los mecanismos de participacion ciudadana; los
planes integrales de gestion de residuos; los instrumentos orientados a conservar los recursos
naturales; los instrumentos de fiscalizacion ambiental y sancion; la clasificacion de especies, vedas y
areas de proteccion y conservacion; y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los
objetivos sefalados en el articulo precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacion de los
instrumento de gestion ambiental.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio y aplicaciéon de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los mecanismos para
asegurar su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales,
asi como los demas programas y compromisos.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, Reglamento del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de setiembres de 2009.

Articulo 29°.- Medidas, compromisos y obligaciones del titular del proyecto

Todas las medidas, compromisos y obligaciones exigibles al titular deben ser incluidos en el plan
correspondiente del estudio ambiental sujeto a la Certificacion Ambiental. Sin perjuicio de ello, son exigibles
durante la fiscalizacién todas las demas obligaciones que se pueden derivar de otra parte de dicho estudio,
las cuales deben ser incorporadas en los planes indicados en la siguiente actualizacién del estudio
ambiental.

Al respecto, se pueden citar las Resoluciones N° 016-2017-OEFA/TFA-SEPIM, N° 018-2017-OEFA/TFA-

SEPIM, N°024-2017-OEFA/TFA-SEPIM, N° 028-2017-OEFA/TFA-SEPIM, N° 036-2017-OEFA/TFA-
SEPIM, N° 062-2017-OEFA/TFA-SEPIM, entre otras.
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47.

48.

49.

50.

Sobre el particular, de la revision del EIAsd Coroccohuayco se advierte que
Antapaccay se comprometié a lo siguiente:

“7. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL (...)
E. Manejo y Proteccion de los Cuerpos de Agua Supefrficial y Subterranea. (...)
— Las quebradas y otros cauces naturales, seran transitados sobre superficies o
badenes de rocas.” (Enfasis nuestro)

De igual manera, el Segundo Informe Técnico Sustentatorio del ElAsd
Coroccohuayco también sefala que Antapaccay se comprometidé a la
construccion de badenes:

8.0 PLAN DE MANEJO AMBIENTAL (...)

8.5. Manejo y Proteccion de los Cuerpos de Agua Superficial y Subterraneo

Las medidas de proteccion de agua superficial que circulan por las quebradas del area del
proyecto comprenderan basicamente lo siguiente:(...)

- Las quebradas y otros cauces naturales, seran transitados sobre superficies o
badenes de rocas. (Enfasis nuestro)

De los Instrumentos de Gestion Ambiental antes indicados, se advierte que la
construccion de badenes forma parte de las medidas del Plan de Manejo
Ambiental del ElAsd Coroccohuayco. Cabre agregar que de una lectura
acorde al instrumento de gestion ambiental, la construccion de badenes tiene
como finalidad la proteccion de las aguas superficiales que circulan por las
quebradas del area del proyecto, de la erosién del fondo de su cauce.

En ese sentido, Antapaccay no solo se encontraba obligado a construir los
badenes sino también a garantizar el buen estado de los mismos — realizando
el mantenimiento necesario — para preservar su estructura original y pueda
cumplir con el Plan de Manejo Ambiental del EIAsd Coroccohuayco.

Disefo del badén segun el EIAsd Coroccohuayco
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51.

Fuente: EIAsd Coroccohuayco

No obstante ello, durante la Supervision Regular 2014 se verificdé que
Antapaccay no cumplié con realizar el mantenimiento de los badenes en el
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52.

5
%

acceso que cruza el riachuelo Coroccohuayco, conforme fue consignado en el
Acta de Supervision Directa®® que se detalla a continuacion:

‘HALLAZGO N° 3:

En un tramo del cauce riachuelo Coroccohuayco (coordenadas UTM WGS 84 N-8 354
147, E-257 076), se observo dos (02) badenes en donde el paso de los vehiculos
genera solidos suspendidos en el agua”.

Dicho hallazgo se evidencia con las fotografias N° 46 y 47 del Informe de
Supervision®, las cuales se muestran a continuacion:

Fotograf N° 46.- Hallazgo 3: ervisor del OEFA en el tramo del cauce del riachuelo
Coroccohuayco, (coordenadas UTM WGS 84 N-8 345 157, E-257 076), donde se observé 2
badenes como lo indican los circulos rojos que al paso de vehiculos genera sélidos suspendidos en
el agua.

38

39

Pagina 51 del Informe de Supervisién N° 339-2014-OEFA/DS-MIN, el cual obra en el expediente en un
(CD), folio 07.

Paginas 105, 107 y 109 del Informe de Supervision, el cual obra en el expediente en un (CD), folio 11.
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56.
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Fotografia N° 47.- Hallazgo N° 3: Otra vista del badén deficiente en el cauce del riachuelo
Coroccohuayco, (coordenadas UTM WGS 84 N-8 345 157, E-257 076), donde se observé que

al paso de vehiculos genera solidos suspendidos en el agua.

En consecuencia, se verifica que el administrado no cumplié con realizar el
mantenimiento de badenes en el acceso que cruza el riachuelo
Coroccohuayco, incumpliendo con la finalidad de las medidas de manejo y
proteccion de cuerpos de agua superficial prevista en su instrumento de
gestion ambiental.

Ahora bien, en su recurso de apelacion, el administrado sefialé que no se
habria demostrado la generacion de solidos suspendidos en el riachuelo
Coroccohuayco, asi como tampoco la afectacion al ambiente. A fin de
acreditar lo alegado, solicité que se valoren los resultados de los parametros
STT del histérico de muestras del afio 2014, los resultados de calidad
hidrobiolégica (indice bidtico de hilsenhoff) y la cadena de custodia de la
muestra tomada en el punto COR-1.

Sobre el particular, en el numeral 2.2. del Rubro 2 del Cuadro de Tipificacién
de Sanciones aprobada mediante Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD,
norma tipificadora del supuesto de hecho en que incurri6 Antapaccay, se
establece como hecho infractor el incumplimiento de lo establecido en el
Instrumento de Gestion Ambiental, sin que se deba verificar la existencia de
un dafio efectivo en el ambiente para que se configure la infraccion:

Incumplir lo establecido en los instrumentos de Gestion Ambiental aprobados,
generando un dafo potencial a la flora o fauna. (Enfasis nuestro)

Con relacién a la generacion de dafio potencial al ambiente, resulta oportuno
indicar que los badenes son estructuras que sirven de plataforma del camino
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57.

58.

59.

y de cauce para el paso del agua y de sus materiales de arrastre*’, en lugares
donde un curso de agua atraviesa la carretera y no es posible construir un
puente*'. Su objetivo es minimizar el arrastre de solidos en suspension
generados a consecuencia del transito de vehiculos en los puntos de acceso
que cruza el riachuelo de la quebrada Coroccohuayco.

En caso de no realizar el mantenimiento a los badenes, existe la potencialidad
de incrementar el contenido de sélidos en suspension durante el transito de
vehiculos, ocasionando la “disminucion del paso de energia solar en los
cuerpos hidricos, debido a una menor actividad fotosintética, ocasionando
depdsitos sobre las plantas acuaticas, asi como por sedimentacion, con lo
que favorece la aparicion de condiciones anaerobicas y dificulta la
alimentacion de los seres vivos acuaticos™?.

El no haber realizado el administrado el mantenimiento de los badenes
indicados en la Supervision Regular 2014, resulta suficiente para que se
configure infraccion a la presente normativa ambiental, siendo irrelevante
determinar la existencia o no de un dano efectivo al ambiente.

Cabe sefialar que, los parametros STT del histérico de muestras del afio
2014, los resultados de calidad hidrobiolégica (indice bidtico de hilsenhoff) y
la cadena de custodia de la muestra tomada en el punto COR-1, no resultan
relevante para el analisis del presente caso al no estar relacionada con la
infraccion que le fue imputada.

40

41

42

RAMOS, Miguel “Experiencias y actividades en los servicios de gestiéon y Conservacion por niveles de
servicio de una carretera en el Per(i”, Facultad de Ingenieria. Lima, Perd. p.77

Fecha de consulta: 26 de febrero de 2018

Disponible en:

https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2017/MAS _ICIV-L_024.pdf?sequence=1&isAllowed=y

MENENDEZ, José “Mantenimiento Rutinario de Caminos con Microempresas Manual Técnico - Manual
Técnico” Oficina Internacional del Trabajo Oficina Subregional para los Paises Andinos. Primera Edicién
2003. Lima, p. 30.

Fecha de consulta: 26 de febrero de 2018

Disponible: http://www.ilo.org/public/spanish/employment/recon/eiip/download/mcrmantec.pdf

OROZCO Carmen [et-al] “Contaminacion Ambiental - Una Vision desde la Quimica”. Primera Edicion 2002,
Editorial Paraninfo. pp. 66 - 67.
“Parametros Generales Indicadores de Contaminacion (...)
3.2.2. Turbidez y sélidos en suspensioén (...)
Dentro de todos estos tipos de sustancias, la materia en suspension es responsable de los
siguientes efectos:
- Produce color aparente en el agua.
- Disminuye el paso de energia solar, por lo que es responsable de una menor actividad
fotosintética.
- Ocasiona depdsitos sobre las plantas acuaticas y las branquias de los peces.
Ocasiona depdsitos por sedimentacion, con lo que favorece la aparicion de condiciones
anaerobicas y dificulta la alimentacion de los seres vivos acuaticos.
Las sustancias filtrables son las responsables de:
- Aumentar la salinidad.
Variar la solubilidad del oxigeno.
Pueden inducir toxicidad por la presencia entre ellas de determinados compuestos (...)"
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65.

Por lo expuesto, corresponde desestimar lo alegado por Antapaccay en este
extremo de su apelacion.

Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa
de Antapaccay por la comision de la conducta infractora N° 2.

Sobre el particular, de la revision del EIAsd Coroccohuayco se advierte que
Antapaccay se comprometié a lo siguiente:

“7. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL
B. Control de aguas de escorrentia
Las aguas de escorrentia seran controladas en los siguientes componentes: (...)
= Plataformas: El_control de escorrentias en las plataformas de perforacién se
realizara a través de los canales de drenaje (...)"
(Enfasis nuestro)

En atencién a ello, de la revisién de la absolucion a la Observacion N° 15 del
ElAsd Coroccohuayco, se advierte que Antapaccay se comprometié a
conducir el agua a través de las cunetas hacia el curso de agua mas cercano:

Aspecto Hidrologico.-

OBSERVACION N° 15

El titular no ha considerado la construccién de canales de coronacion en las plataformas para
evitar que el agua de escorrentia arrastre sedimentos y que éstos recarguen a la zona de
trabajo. Tampoco ha considerado la construccion de elementos que eviten que el material
suelto, arrastrado por la escorrentia, llegue hasta los cursos de agua. (...)

RESPUESTA

Para las plataformas se procedera: (...)

- Construcciéon de canales de derivacion alrededor de las plataformas de perforacion,
para evitar que el agua de escorrentia ingrese a la zona de trabajo erosionando el suelo
descubierto generado en la habilitacién de las plataformas. El agua sera conducida a
través de las cunetas hacia el curso de agua mas cercano que permita un flujo

sequro. (...) (Enfasis nuestro)

De igual manera, el Segundo Informe Técnico Sustentatorio del ElAsd
Coroccohuayco sefala lo siguiente:

“8. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL (...)

8.2 Control de aguas de escorrentia

Las aguas de escorrentia seran controladas en los siguientes componentes:(...)

= Plataformas: El control de escorrentias en las plataformas de perforaciéon se

realizara a través de los canales de drenaje, construido alrededor de la plataforma.
Estos canales evitaran que el agua de escorrentia de lluvia se mezcle con cualquier
sustancia de la plataforma e eviten transportar sedimentos a los cursos de agua.”
(Enfasis nuestro)

De los Instrumentos de Gestion Ambiental antes indicados, se advierte que
Antapaccay se encontraba obligada a construir canales de derivacion
alrededor de las plataformas de perforacién y derivar el agua de las cunetas
hacia el curso de agua mas cercano.

No obstante ello, durante la Supervision Regular 2014, se verificd que
Antapaccay no cumplié con implementar un canal o cuneta que derive las
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66.

aguas de escorrentia hacia un curso de agua mas cercano, conforme fue
consignado en el Informe de Supervision Directa*® que se detalla a
continuacion:

“Vill. HALLAZGOS
(...)

Hallazgo N° 04 (gabinete): Sustento:

En la plataforma contigua donde se |- Album Fotogréfico.

ubican los sondajes TF1-002 y TF1- |- Informe N° 679-2010-MEM-
003 (Coordenadas UTM WGS 84 N-8 AAM/JCV/IMES/CMC/ACHM  que
345 381, E-257 023), se verificé que sustenta la R.D. N° 233-2010-
la cuneta sin impermeabilizacion para MEM/AAM

derivacion de escorrentias era
descargado sobre el suelo en el area
adyacente a la plataforma.

Analisis Técnico:

El Informe de supervision N° 339-2014-OEFA/DS-MIN, el presente hallazgo
fue identificado como presunto incumplimiento por lo que en aplicacion de la
normativa vigente corresponde formular la medida correctiva respectiva

»

Lo expuesto por la autoridad supervisora se complementa con las fotografias
N°s 42 y 43 contenidas en el Informe de Supervision, en las cuales se verifica
que la cuneta o canal para la derivacién de escorrentia no conduce hasta al
cuerpo de agua mas cercano, tal como se muestran a continuacion:

] o
Fotografia N° 42.- Hallazgo 01 y 04: Supervisor del OEFA en la parte interior de
la plataforma contigua a la Plataforma donde se ubican los sondajes TF1-002 y
TF1-003 (coordenadas UTM WGS 84 N-8 345 381, E-257 023), se verifico que el
canal para derivacién de escorrentias no cuenta con poza de sedimentacion
(circulo rojo).

43

Pagina 6 del Informe de Supervision N° 035-2015-OEFA/DS-MIN, el cual obra en el expediente en un
soporte magnético (CD), folio 07.
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69.

70.

71.

Vegetacidn tipo pajonal
altoandino

T CANCRGaoE Eol N (it RSN
Fotografia N° 43.- HALLAZGO

01: Otra vista de la parte inferior de la plataforma
contigua a la Plataforma donde se ubican los sondajes TF1-002 y TF1-003
(coordenadas UTM WGS 84 N-8 345 381, E-257 023). El canal de coronacién
para escorrentias en esta zona (flecha roja) no cuenta con poza de
sedimentacion al final.

En consecuencia, la DFSAI determino responsabilidad administrativa en tanto
no cumplié con implementar en el area adyacente a la plataforma en
operacion con sondaje TF1-002 y TF1-003, un canal o cuneta que derive las
aguas de escorrentia hacia un curso de agua mas cercano, conforme a lo
establecido en su instrumento de gestidn ambiental.

Ahora bien, en su recurso de apelacion, Antapaccay sefalé que se tenia
implementado un canal con dren francés o filtrante, consistente en zanjas
poco profundas rellenos de material granular, el cual capta y filtra las aguas
de escorrentia, con el fin de transportarlas a un canal y evitar que se mezclen
con sustancias de la plataforma y se transporten sedimentos.

Sin embargo, de la revisién del expediente no se verifica que el administrado
haya presentado medios probatorios que acrediten que contaba con dicho
canal al momento de realizada la Supervision Regular 2014. Por ello, debe
desestimarse el argumento expuesto por el administrado en el presente
extremo de su apelacion.

De otro lado, Antapaccay alegd que no se habria demostrado la afectacion al
ambiente y que actualmente la zona donde se ubicaba las plataformas se
encontraban revegetadas.

Al respecto, cabe precisar que conforme a lo desarrollado en los
considerandos precedentes, el supuesto de hecho infractor que es materia de
cuestionamiento en el presente procedimiento se configura con el
incumplimiento de lo establecido en el instrumento de gestidén ambiental, sin
la necesidad de que se verifique la existencia de un dafio efectivo en el
ambiente.
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72.

73.

74.

VI.3

75,

Sin perjuicio de ello, cabe agregar que la falta de instalacion de una cuneta o
canal que derive las aguas de escorrentia hacia el cuerpo de agua mas
cercano, genera dafio potencial al suelo y flora, debido a la posible erosion
del suelo, consistente en la pérdida del material que lo constituye por
arranque, transporte y posterior deposicion, por accién del agua y el viento*.
Estos procesos causan la acumulacion de capas de particulas finas de
mineral y sedimentos*.

De esta manera, en la Supervision Regular 2014, se verific6 que al no
implementar el canal o cuneta ésta descargaba en el suelo, situacién que
resulta suficiente para que se configure infraccion a la presente normativa
ambiental, siendo irrelevante, por tanto, determinar la existencia o no de un
dafo efectivo al ambiente.

Por lo expuesto, corresponde desestimar lo alegado por Antapaccay en este
extremo de su apelacion.

Si correspondia declarar reincidente a Antapaccay por el incumplimiento
del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

De manera previa al andlisis de los argumentos del administrado,

r\corresponde sefalar que la reincidencia es aquella circunstancia agravante,

e encuentra como fundamento una mayor culpabilidad del sujeto infractor*;
para su apreciacion requiere que:

“(...) el infractor haya sido sancionado por resolucion administrativa firme,

) que la firmeza exista al tiempo de cometerse la nueva infraccion y que tal

infraccion sea de la misma naturaleza que la anterior, lo que supone que
ambas protejan al mismo bien juridico habiéndose producido una forma de
ataque semejante (dolosa o culposa)™’.

44

45

48

47

BERMUDEZ, Francisco & DIAZ, Asuncién “Erosién y desertificacion: implicaciones ambientales y

estrategias de investigacion” (1998). Papeles de geografia, (28), p. 28.
EROSION Y QESERTIFICACIO'N: IMPLICACIONES AMBIENTALES Y ESTRATEGIAS DE
INVESTIGACION {(...)
La Erosion consiste en una pérdida de suelo, por arranque, transporte y posterior deposicion
del material que lo constituye, por la accién del agua y el viento. (...) Los procesos de erosion
son causados por la interaccion del suelo, las precipitaciones, la pendiente, la vegetacion y los
usos humanos.

Fecha de consulta: 26 de febrero de 2018.

Disponible: http://revistas.um.es/geografia/article/view/45421/43461

Alianza Mundial de Derecho Ambiental “Guia para Evaluar EIA de Proyectos Mineros. Vista General de la
Actividad Minera y sus Impactos”. Primera Edicion. 2010, p.10.

“Historicamente, los procesos de erosion y sedimentacion han causado la acumulacion de
gruesas capas de particulas finas de mineral y sedimentos en las regiones inundables y la
alteracion del habitat acuatico, asi como la pérdida de la capacidad de almacenamiento en las
aquas supeirficiales”

Fecha de consulta: 26 de febrero de 2018
Disponible en: https://www.elaw.org/files/mining-eia-guidebook/Capitulo%201.pdf

DE FUENTES BARDAJI, Joaquin y otros. Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Navarra:
Thomson-Aranzadi, 2009. p. 292.

Ibidem, p. 291.
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77.

18.

79.

80.

Sobre la misma, el Tribunal Constitucional, desde una perspectiva penal, ha
sefialado, sobre la nocién de reincidencia, que*®:

“17. (...) la reincidencia constituye una circunstancia especifica en que se
halla una persona a la que se le imputa la comision de un delito que abre
espacio para la valoracién de sus conductas anteriores, con miras a
determinar la graduaciéon de las penas (...) Asi, la reincidencia es una
situacion factica consistente en la comision de un delito en un momento en
el cual el actor ha experimentado, previamente, una sancion por la comision
de uno anterior (...)".

En ese sentido, corresponde indicar que la reincidencia es aquella conducta
cometida por parte del administrado, por la cual este ha sido sancionado
previamente bajo una resolucion que se encuentra firme.

Cabe senalar que, originalmente en el literal c¢) del articulo 230° de la LPAG
cometer dos veces la misma infraccion era un criterio para la graduacién de
una sancién, conforme se presenta, a continuacion:

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estéd regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:(...)

¢) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion (...)".

A fin de poder determinar los efectos de dicha circunstancia agravante en
materia ambiental, en el afio 2013 se establecieron los Lineamientos en la
reincidencia ambiental, con el objetivo de establecer los criterios que permitan
a la DFSAIl y al TFA —en este ultimo caso, cuando corresponda— calificar
como reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los
procedimientos administrativos sancionadores*.

Asi, en los referidos lineamientos se establece que:

“6. La reincidencia implica la comisién de una nueva infraccion cuando el
autor ya ha sido sancionado por una infraccion anterior. (...)

48

49

Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0014-2006-
PI/TC. Fundamento juridico 17.

RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 020-2013-OEFA/PCD, que aprobé los

Lineamientos que establecen criterios para calificar como reincidentes a los infractores ambientales

bajo el ambito de competencia del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en

el diario oficial El Peruano el 22 de febrero de 2013.

II.LOBJETO

5. El objeto del presente documento es establecer los criterios que permitan a la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos y al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental calificar como
reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores tramitados por el OEFA, para la graduacién de la sancién ambiental correspondiente,
asi como para la incorporacion del respectivo infractor reincidente en el Registro de Infractores
Ambientales - RINA.
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9. La reincidencia se configura cuando se comete una nueva infraccion
cuyo supuesto de hecho del tipo infractor es el mismo que el de la
infraccion anterior®®”. (Enfasis nuestro)

Asimismo, cabe indicar que de acuerdo con en el numeral V de los
Lineamientos en la reincidencia ambiental, se establecié que la reincidencia
estd conformada por los siguientes elementos: i) la existencia de una
resolucion consentida o que agote la via administrativa; y ii) la reincidencia de
las infracciones cometidas dentro de los cuatro (4) afios anteriores®’.

Sobre este punto, es pertinente indicar que, a través de sus decisiones, los
organos resolutivos del OEFA adoptaron el criterio conforme con los
Lineamientos en la reincidencia ambiental, por el cual, la reincidencia se
configuraba siempre que, dentro del plazo de cuatro (4) afios existiera una
resolucion que declarara la responsabilidad por la comision de una infraccién
sancionada en una resolucion firme previa.

No obstante el mencionado criterio, cabe indicar que el 21 de diciembre de
2016 fue publicado en el diario oficial EI Peruano el Decreto Legislativo
N° 1272, a través del cual se modificé, entre otros, el principio de
razonabilidad de la potestad sancionadora. Actualmente regulado, en el
numeral 3 del articulo 246° del TUO de la LPAG, en el cual se establece lo
siguiente:

> “Articulo 246. Principios de la potestad sancionadora administrativa
/ La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales: (...)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir
las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como
infraccion, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de
su graduacion: (...)
e) La reincidencia, por la comisidon de la misma infraccién dentro del
plazo de un (1) ano desde que quedd firme la resolucion que
sancioné la primera infraccién”. (Enfasis agregado)

50

51

Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD. (...)

lll. CARACTERISTICAS

6. La reincidencia implica la comisidén de una nueva infraccion cuando el autor ya ha sido sancionado por
una infraccion anterior (...)

IV. DEFINICION DE REINCIDENCIA

9. La reincidencia se configura cuando se comete una nueva infraccién cuyo supuesto de hecho del tipo
infractor es el mismo que el de la infraccién anterior. (...)

Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD.

V. ELEMENTOS

V.1 Resolucién consentida o que agota la via administrativa.-
10. Para que se configure la reincidencia en la comisién de infracciones administrativas resulta
necesario que el antecedente infractor provenga de una resolucién consentida o que agote la via
administrativa, es decir, firme en la via administrativa (...)

V.2 Plazo.- (...)

Por tanto, para la configuraciéon de la reincidencia se tendra en cuenta las infracciones cometidas en los

cuatro (4) afios anteriores.

25



84.

85.

86.

88.

De tal modificacion®?, se desprende que, para la configuracion de la
reincidencia debe encontrarse firme o consentida la declaracion de
responsabilidad del administrado por la primera conducta infractora y la
comision de la segunda conducta infractora, vinculada a la misma norma
sustantiva, debe acaecer en el plazo de un (1) afio.

Sobre el particular, cabe indicar que el principio de irretroactividad
contemplado en el articulo 103° de la Constitucion Politica del Peru®,
garantiza la aplicacion del mandato establecido en la norma a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes desde la
fecha de su entrada en vigencia.

Cabe destacar que dicho principio ha sido recogido en el numeral 5 del
articulo 246° del TUO de la LPAG®, en el cual se establece que las
disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen
al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la
infraccion como a la sancién y a sus plazos de prescripcion.

Del marco normativo expuesto, se desprende que existe una excepcion que el
sistema juridico ha admitido en torno al principio de irretroactividad, en
materia penal y administrativo sancionador, conocido como la retroactividad
benigna.

La aplicacién practica de la retroactividad benigna en el ambito del derecho
administrativo sancionador implica que si luego de la comisién de un ilicito
administrativo, segun la norma preexistente, se produce una modificacidén

52

53

54

Sobre este punto, debe precisarse que de conformidad con el articulo 109° de la Constitucion Politica del
Peru la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién salvo disposicion contraria que postergue
su vigencia.

Constitucion Politica del Pert de 1993.

Articulo 109°.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

Constitucion Politica del Peru de 1993.

Articulo 103°.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga soélo por otra ley. También queda
sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

A pesar de que la Constitucion Politica del Perti no hace alusion a la aplicacion retroactiva de las normas
sancionadoras en materia administrativa, el legislador consideré constitucionalmente admisible extender
esta garantia al ambito administrativo sancionador. De este modo, el principio de retroactividad benigna se
encuentra incorporado en el principio de irretroactividad en materia administrativo-sancionadora
contemplado en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N° 27444.

TUO de la LPAG.

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:(...)

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.
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normativa y la nueva norma establece una consecuencia mas beneficiosa
(destipificacion o establecimiento de una sancion inferior) para el infractor, en
comparaciéon con la norma que estuvo vigente cuando se cometié la
infracciéon, debe aplicarse retroactivamente la nueva norma, asi no haya
estado vigente al momento de la comision del hecho ilicito o al momento de
su calificacion por la autoridad administrativa.

Conforme a lo sostenido por el profesor Nieto Garcia, el fundamento de la
retroactividad de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto
que si luego de la comisién de la infraccion, el ordenamiento juridico
considera suficiente una intervencidn menos gravosa sobre la persona que
cometio la infraccion, resulta injusto sancionar de distinta manera a quienes
han cometido la misma infraccidon, bajo el fundamento de la seguridad
juridica®®.

En ese sentido, en atencién a la modificacién normativa de la LPAG sobre los
alcances del principio de razonabilidad de la potestad sancionadora, es
oportuno mencionar que en los pronunciamientos emitidos por este tribunal
mediante las Resoluciones N° 003-2017-OEFA/TFA-SMEPIM y N° 004-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM se considerd el plazo de un (1) afio establecido en el
TUQ de la LPAG para la configuracion de la reincidencia.

Posteriormente, en la Resolucién N° 080-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 30 de
noviembre de 2017, este tribunal estimd pertinente analizar la reincidencia a
partir de lo previsto en el TUO de la LPAG, esto es, la verificacion de la
comision de la misma conducta infractora sancionada mediante una
resolucion firme en el plazo de un (1) afio.

Ahora bien, esta sala considera pertinente establecer los elementos
necesarios a fin de verificar la reincidencia en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador en el ambito de competencia del OEFA, los cuales
se sefalan a continuacion:

i) El sujeto activo que incurre en la conducta infractora materia de
evaluacion por parte del OEFA, debe ser la persona natural o juridica
que, en el marco de un procedimiento sancionador, fue encontrado
responsable por el incumplimiento de una obligacion ambiental
fiscalizable a su cargo, independientemente de la unidad y/o planta en
la que fue detectado el hallazgo.

ii) Se requiere la identidad del supuesto de hecho del tipo infractor en
ambos casos, esto es que constituyan conductas infractoras por el
incumplimiento de la misma obligacion ambiental fiscalizable.

iii) La existencia de una resolucion que haya adquirido la condicion de
firmeza de manera previa a la comision de la nueva infraccion®®; y,
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NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5° Edicion. Madrid: Tecnos, 2012,
Reimpresioén, 2017, p. 203.

TUO de la LPAG.

Articulo 220.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a
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iv) La comision de la misma infraccién computada en el plazo de un (1)
afo desde que adquiera firmeza la resolucion que sanciond la primera
infraccion.

93. En el presente caso, la DFSAI declaré la reincidencia de Antapaccay, toda
vez que anteriormente fue hallada responsable por infringir el literal a) del
numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, de acuerdo con la siguiente

resolucion:
Cuadro N° 2: Infracciones cometidas previamente por Antapaccay
Resolucién que sanciona y/o atribuye ResclucionigRsepnilima yjo Uepidra
N° 4 y y firme y/o consentida la Resolucion de

responsabilidad g 3 i
P primera instancia

Resolucion Directoral N° 858-2015- | Resolucién Directoral N° 1240-2015-
1 | OEFA/DFSAI del 28 de septiembre de | OEFA/DFSAI del 29 de diciembre de 2015.
2015.

Elaboracion: TFA

94. Antapaccay cuestion6 dicha decisién en su escrito de apelacion, por lo que
esta sala debe determinar si correspondia la declaracién de reincidencia del
dministrado, conforme se detalla a continuacion:

/ / Cuadro N° 3: Andlisis de los elementos necesarios a fin de verificar la declaracion de
. L ] reincidencia
Elementos Analisis del caso en concreto Verificacion
Sujeto activo Antapaccay Si
Identidad del
supuesto de hecho | Literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM Si

del tipo infractor

Resoluciéon Directoral N° 858-2015-OEFA/DFSAI
fue declarada consentida el 29 de diciembre de

{ Resolucion firme 2015, a través de la Resolucion Directoral N° 1240- Si
(r 2015-OEFA/DFSAI.
Comisién de 25 al 26 de abril de 2014 (fecha de supervision),
‘ infraccion en plazo | siendo que a dichas fechas no existia una No
| de un (1) ano resolucion firme previa.
N /\ Elaboracion: TFA
\ “‘g‘ 95. De la revision de los elementos indicados en el considerando 92 de la
|\ presente resolucion, esta sala advierte que la infracciéon reiterada no se
\\ encuentra dentro del supuesto de la reincidencia, puesto que cuando se

cometio la misma no existia una resolucion firme, tal como se muestra en el
siguiente grafico:

articularlos quedando firme el acto.

28



C

S ——

>

2

Cronologia de los hechos evaluados para determinar la presunta reincidencia de la conducta
infractora sefialada en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM

25 al 26 de abril 29 de diciembre
de 2014 de 2015
| | >
|
HECHOS INFRACTORES:
N° 1: no realizé mantenimiento Resolucion
de badenes. Directoral N° 1240-
2015-OEFA/DFSAI

N° 2: no implementé una cuneta declara consentida
o canal que derive las aguas de la Resolucién
escorrentia hacia un curso de N° 858-2015-
agua mas cercano. OEFA/DFSAI

Elaboracién: TFA

96. Del citado grafico se advierte que la presunta infraccion reiterada se configuro
cuando no existia una resolucién firme, por lo que no se verifica uno de los
elementos necesarios para la declaracién de reincidencia.

97. En atenciéon a los hechos citados, esta sala concluye que no corresponde
declarar reincidente a Antapaccay por el incumplimiento del literal a) del
numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, razén por la cual se revoca la
declaracion de reincidente de Antapaccay.

\‘\
98.\ En atencion a las consideraciones antes expuestas, carece de objeto emitir
,’ pronunciamiento respecto del argumento del administrado referido a que no
/ se habria configurado la reincidencia al no ser responsable de las infracciones
” ) que le fueron imputadas.

De conformidad con lo dispuesto en el TUO de la LPAG; la Ley N° 29325; el
Decreto Legislativo N° 1013; 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 el articulo 1° de la Resoluciéon Directoral N° 1016-2017-
OEFA/DFSAI del 1 de septiembre de 2017, que declard improcedente el recurso de
reconsideracion interpuesto por Compafia Minera Antapaccay S.A. contra la
Resolucion Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI, por los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente resolucion; quedando agotada la via
administrativa.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 704-2017-OEFA/DFSAI del

26 de junio de 2017, en el extremo que declard la existencia de responsabilidad
administrativa de Compania Minera Antapaccay S.A., respecto de la conducta
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infractora N° 1 y 2 descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma, quedando agotada
la via administrativa.

TERCERO.- REVOCAR el articulo 6° de la Resolucion Directoral N° 704-2017-
OEFA/DFSAI del 26 de junio de 2017 que declaré reincidente a Comparia Minera
Antapaccay S.A. por el incumplimiento del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7°
del Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion Minera, aprobado
por Decreto Supremo N° 020-2008-EM, y su inscripcién en el Registro de
Infractores Ambientales del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, por
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion; v,
en consecuencia, ARCHIVAR el presente procedimiento administrativo sancionador
en este extremo.

CUARTO.- Notificar la presente resoluciéon a Compania Minera Antapaccay S.A. y
remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de
Incentivos del OEFA (ahora DFAI) para los fines correspondientes.

Registrese y comunique{sé\.

CESAR ABRAHAM NEYRA CRUZADO
Presidente
Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Taescsssssssszszmssssssenss Asesssssmsnsssmsnn

/;Rk/ KEL MAURICIO RAMIREZ ARROYO
Vocal

Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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VOTO DISCREPANTE DEL VOCAL JAIME PEDRO DE LA PUENTE PARODI

Guardando el debido respeto por la opinién vertida en mayoria por mis colegas vocales,
emito un voto discrepante respecto de la decision adoptada en la Resoluciéon N° 049-
2018-OEFA/TFA-SMEPIM que confiirma la Resolucion Directoral N° 704-2017-
OEFA/DFSAI del 26 de junio de 2017, en cuanto declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa de Compafiia Minera Antapaccay S.A., por no realizar el mantenimiento de
badenes en el acceso que cruza el riachuelo Coroccohuayco, incumpliendo con la
finalidad de las medidas de manejo y protecciéon de cuerpos de agua superficial prevista
en su instrumento de gestién ambiental; por los fundamentos que seguidamente expongo:

1.

El articulo 17° de la Ley N° 29325 establece que constituyen infracciones
administrativas bajo el ambito de competencias del OEFA las siguientes
conductas:

a) El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en
los instrumentos de gestion ambiental senalados en la normativa ambiental vigente.

c) El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de concesion.

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi como de las
disposiciones o0 mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA.

e) Otras que correspondan al ambito de su competencia.

(Enfasis agregado)

Sobre el incumplimiento de las obligaciones contenidas en un instrumento de
gestion ambiental, en las Resoluciones N°s 062-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27
de octubre de 2017, N° 018-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de junio de 2017, N°
015-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio de 2017, N° 051-2016-OEFA/TFA-
SEPIM del 24 de noviembre de 2016 y Resolucion N° 037-2016-OEFA/TFA-
SEPIM del 27 de setiembre de 2016, entre otras, se ha dejado sentado que los
compromisos asumidos en los instrumentos de gestion ambiental son de
obligatorio cumplimiento, razén por la cual deben ser efectuados conforme fueron
aprobados por la autoridad de certificacion ambiental. Ello es asi, toda vez que se
encuentran orientados a prevenir o revertir en forma progresiva, segun sea el
caso, la generacion y el impacto negativo al ambiente que puedan ocasionar las
actividades productivas.

Siguiendo con la linea jurisprudencial mencionada, se ha sefialado que a efectos
de verificar el incumplimiento de los compromisos ambientales lo que corresponde
es identificar los compromisos relevantes, asi como, las especificaciones
contempladas para su cumplimiento, relacionados con el modo, forma y tiempo; y
luego de ello, en todo caso, evaluar el compromiso desde la finalidad que se
busca, la cual esta orientada a la prevencién de impactos negativos al ambiente.

El criterio jurisprudencial descrito es utilizado por el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental con el objeto de contar con herramientas para establecer la obligacion
adoptada por el administrado ante la Autoridad Certificadora recurriendo a los
elementos de modo, plazo y forma; y en caso de no ser suficiente ello para
identificar la obligacion, se debe evaluar el compromiso de acuerdo a la finalidad
del instrumento de gestion ambiental. Ello debido a que los compromisos
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ambientales asumidos muchas veces por el tiempo en que se aprobd el
instrumento, porque coexisten varios instrumentos de gestién en el tiempo o por su
propia redaccién, tienen un grado de imprecision que no se advierte de la
literalidad del mismo.

En el caso concreto, de la revision de los actuados se observa que la construccién
de la imputacién esta viciada de nulidad debido a que la conducta infractora
imputada, conforme a lo consignado en la Resoluciéon Subdirectoral N° 416-2017-
OEFA/DFSAI-SDI del 20 de marzo de 2017, referida a que “El titular minero no
realiza el mantenimiento de badenes en el acceso que cruza el riachuelo
Coroccohuayco, incumpliendo la finalidad de las medidas de manejo y proteccion
de cuerpos de agua superficial prevista en su instrumento de gestion ambiental”
carece de sostén probatorio y amparo legal.

En efecto, de las Fotografias N° 42 y 46 que integran el Informe de Supervisién y
por ende sustentan la imputacion se observa la existencia de un badén’ deficiente
que al paso de los vehiculos generan solidos suspendidos en el agua, mas no es
posible sostener que se incumple la finalidad de un instrumento de gestién
ambiental.

Si bien los instrumentos de gestion tienen una naturaleza preventiva respecto de
los impactos negativos que se puedan generar en el ambiente con el desarrollo de
determinada actividad productiva, utilizar la finalidad como estandar para
establecer un incumplimiento contraviene el principio de tipicidad sobre el cual se
erige la potestad sancionadora de la Administracién. Ademas, tal como se ha
sefialado, lo que constituye conducta infractora es el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los instrumentos de
gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente y no la finalidad de
los mismos, sostener lo contrario importaria determinar la responsabilidad
administrativa del administrado por contravenir algo que es inherente a un
instrumento de gestibn ambiental.

En esa linea, si se tiene en cuenta que el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7.2
del articulo 7° del Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploraciéon
Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2008-EM establece que el titular
minero debe ejecutar todas las medidas dispuestas en el estudio ambiental
correspondiente, en los plazos y términos aprobados por la autoridad, no es
posible imputar un incumplimiento de una finalidad de una medida de manejo y
proteccién de cuerpos de agua superficial. EI mismo razonamiento sirve para el
numeral 2.2 del Rubro 2 de Cuadro de Tipificacion de Infracciones y la Escafia de
sanciones vinculadas con los Instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo de
actividades en Zonas Prohibidas, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 049-2013-OEFA/CD, el cual sefiala que constituye infraccion incumplir lo
establecido en los Instrumentos de Gestion Ambiental aprobados, generando dafio
potencial a la flora o fauna y no incumplir con la finalidad de un instrumento de
gestion.

57 Cauce que se hace en una carretera para dar paso a un corto caudal de agua.
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10.

1.

12.

13.

La resolucién expedida en mayoria, siguiendo el razonamiento de la primera
instancia el cual a su vez se sostiene en la Resolucién Subdirectoral N° 416-2017-
OEFA/DFSAI-SDI sefala que a partir del EIAsd Coroccohuayco se advierte que
Compafiia Minera Antapaccay S.A. se comprometi6 a lo siguiente:

“7. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL (...)

E. Manejo y Proteccion de los Cuerpos de Agua Superficial y Subterrénea. (...)
Las quebradas y otros cauces naturales, seran transitados sobre superficies o badenes
de rocas.” (Enfasis agregado)

Siguiendo con el analisis para identificar la obligacion del instrumento ambiental,
en la resoluciéon aprobada en mayoria se consigna que el Segundo Informe
Técnico Sustentatorio del EIAsd Coroccohuayco también sefiala que Compania
Minera Antapaccay S.A. se comprometi6 a la construccion de badenes:

“8.0 PLAN DE MANEJO AMBIENTAL (...)

8.5. Manejo y Proteccién de los Cuerpos de Agua Superficial y Subterraneo

Las medidas de proteccion de agua superficial que circulan por las quebradas del area del
proyecto comprenderan basicamente lo siquiente(...)

- Las quebradas y otros cauces naturales, seran transitados sobre superficies o
badenes de rocas. (Enfasis agregado)

Luego de establecer el compromiso ambiental incumplido se sefala que de una
lectura acorde al instrumento de gestibn ambiental se indica que “(...) la
construccion de badenes tiene como finalidad la proteccion de las aguas
superficiales que circulan por las quebradas del area del proyecto, de la erosion
del fondo de su cauce.”

Y a partir de tales premisas relativas a los compromisos mencionados y la
finalidad, la resolucion aprobada en mayoria concluye sefalando que
“(...) Antapaccay no solo se encontraba obligado a construir los badenes sino
también a garantizar el buen estado de los mismos — realizando el mantenimiento
necesario — para preservar su estructura original y pueda cumplir con el Plan de
Manejo Ambiental del EIAsd Coroccohuayco.”

Finalmente, la mayoria concluye sefialando que se verifica que el administrado no
cumplié con realizar el mantenimiento de badenes en el acceso que cruza el
riachuelo Coroccohuayco, incumpliendo con la finalidad de las medidas de manejo
y proteccion de cuerpos de agua superficial prevista en su instrumento de gestion
ambiental. En mi opinién la lectura realizada de los compromisos ambientales no
es correcta puesto que no fluye la obligacién de construir un badén menos de
mantenerio operativo y en buen estado.

La postura esgrimida por la mayoria, que se sustentaria en el criterio del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental, yerra al convalidar como conducta infractora el
incumplimiento de la finalidad del instrumento de gestién ambiental, pues tal como
se ha sefialado dicha imputacion no esta soportada en pruebas ni respeta el
principio de tipicidad.
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15. Es pertinente sefalar que lo mencionado no significa que no se pueda determinar
el incumplimiento ambiental por no realizar el mantenimiento de los badenes como
se ha verificado en la Supervisiéon Regular 2014, sino que para tal efecto debe
recurrirse a las normas que hagan exigible el principio de prevenciéon en la
actividad minera y no desnaturalizar los alcances del instrumento de gestidon
ambiental.

En consecuencia, mi voto es porque se declare Ja nulidad de la Resolucién Subdirectoral
N° 416-2017-OEFA/DFSAI-SDI del 20 de marzo de |2017 y de Resolucién Directoral
N° 704-2017-OEFA/DFSAI del 26 de junio/ﬁe 2017,/mediante la cuales se imputé los
cargos y se declaré la existencia de respor}SabiIidad jadministrativa de Compaiiia Minera
Antapaccay S.A., respectivamente. / /

JAIME PEDRO DE'LA PUENTE PARODI
/ Vocal
Sala Especializadd en Mineria Energia, Pesqueria
e Industria acturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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