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

RESOLUCION N° 059-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° : 870-2016-OEFA/DFSAI/PAS

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

ADMINISTRADO : COMPANIA MINERA ARES S.A.C.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1320-2017-OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del 31 de
octubre de 2017, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de Compahia Minera Ares S.A.C., respecto de las conductas
infractoras referidas a: (i) ejecutar tres (3) sondajes en cada una de las plataformas
de perforacion HUA 10-003 y HUA 10-004, incumpliendo lo establecido en su
instrumento de gestion ambiental; y, (ii) haber implementado una labor subterranea
ubicada en las coordenadas (WGS-84) 8 386 671 N, 698 289 E, incumpliendo lo
establecido en 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° 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 Evaluacién 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 Tipificacién de Infracciones y Escala de
Sanciones vinculadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental y el Desarrollo
de Actividades en Zonas Prohibidas, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
N° 049-2013-OEFA/CD.

De igual manera, se confirma la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI,
en el extremo que ordené a Compania Minera Ares S.A.C. el cumplimiento de la
medida correctiva consistente en realizar el cierre de la labor subterranea ubicada

L El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial El Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2007-MINAM
mediante el cual se aprobd el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del OEFA y se derog6 el
ROF que fue aprobado por el Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe sefalar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 870-2016-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N°
022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (DFSAI) es
el érgano de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancion y aplicacion de
incentivos; sin embargo, a partir de la modificacién del ROF, su denominacién es la Direccién de Fiscalizacion y
Aplicacion de Incentivos (DFAI).



en las coordenadas (WGS-84) 8 386 671 N, 698 289 E, tomando como referencia las
especificaciones técnicas establecidas en su instrumento de gestiéon ambiental
para los componentes “labores subterraneas aprobados”.

Finalmente, se revoca la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI, en el
extremo que declaro reincidente a Companhia Minera Ares S.A.C. por el
incumplimiento de lo dispuesto en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del
Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera, aprobado por
Decreto Supremo N° 020-2008-EM.

Lima, 7 de marzo de 2018

1.

ANTECEDENTES

Comparfiia Minera Ares S.A.C. (en adelante, Ares)? es titular del proyecto de
exploracién minera Huachuhuilca (en adelante, Proyecto Huachuhuilca), ubicado
en el distrito de Cotaruse, provincia de Aymaraes, departamento de Apurimac.

Mediante Resolucion Directoral N° 347-2010-MEM/AAM del 22 de octubre de 2010,
se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado del Proyecto
Huachuhuilca (en adelante, EIAsd Huachuhuilca).

Por Resolucion Directoral N° 235-2014-MEM/DGAAM del 16 de mayo de 2014, se
aprobo la Actualizacion del Plan de Cierre de Minas de la unidad minera Selene-
Marco IV Huachuhuilca (en adelante, Actualizaciéon del Plan de Cierre de Minas
de la unidad minera Selene-Marco IV Huachuhuilca).

Con Resolucion Directoral N° 565-2014-MEM-DGAAM del 19 de noviembre de
2014, se aprobo el Informe Técnico Sustentatorio del EIAsd Huachuhuilca (en
adelante, ITS del EIAsd Huachuhuilca).

Del 21 al 22 de noviembre de 2015, la Direcciéon de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (en adelante, OEFA) realizd
una supervision regular a las instalaciones del Proyecto Huachuhuilca (en adelante,
Supervision Regular 2015), durante la cual se verificd el presunto incumplimiento
de obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Ares, conforme se desprende
del Informe de Supervision Directa N° 552-2016-OEFA/DS-MIN® (en adelante,
Informe de Supervision) y del Informe Técnico Acusatorio N° 1134-2016-OEFA/DS
del 31 de mayo de 2016* (en adelante, ITA).

Sobre la base del Informe de Supervision y del ITA, mediante Resolucion
Subdirectoral N° 775-2016-OEFA/DFSAI-SDI del 15 de julio de 2016° Ila
Subdireccion de Instruccidon e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccién de
Fiscalizacién, Sancion y Aplicacién de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA
inicié un procedimiento administrativo sancionador contra Ares.

Registro Unico de Contribuyente N° 20192779333.
Informe de Supervisiéon contenido en un CD que obra en el folio 10.
Folios 1 al 10.

Folios 11 al 20. Notificada el 20 de julio de 2016 (folio 21).



Luego de evaluar los descargos presentados por Ares el 19 de agosto de 20168, la
SDI emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 933-2017-OEFA/DFSAI/SDI (en
adelante, Informe Final de Instruccién)’” el 12 de octubre de 2017, respecto del
cual el administrado no presentd sus descargos.

La DFSAI emitio la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del 31 de
octubre de 20178, a través de la cual declaré6 la responsabilidad administrativa de
Ares®, por la comision de las conductas infractoras que se describen en el siguiente
cuadro:

Cuadro N° 1: Conducta infractora

N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

El titular minero ejecutd | Literal a) del numeral 7.2 del | Numeral 2.2 del rubro 2 del
tres (3) sondajes en cada | articulo 7° del Reglamento | Cuadro de Tipificacion de
una de las plataformas de | Ambiental para las | Infracciones y [Escala de
1 | perforacion HUA 10-003 y | Actividades de Exploracion | Sanciones vinculadas con los
HUA 10-004, | Minera, aprobado por | Instrumentos de Gestion
incumpliendo lo | Decreto Supremo N° 020- | Ambiental y el Desarrollo de
establecido en su | 2008-EM'® (en adelante, | Actividades en Zonas

Folios 22 al 43.
Folios 66 al 76. Notificado el 23 de octubre de 2017 (folios 77).
Folios 91 al 102.

Se declaro la responsabilidad del administrado en virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley
que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion
de la inversion en el pais.

LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la

promocion y dinamizacién de la inversién en el pais, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 12 de julio de

2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencion y correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establece un plazo de tres (3) afios contados a partir

de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA

privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correccién de la conducta infractora en materia ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad

administrativa declara la existencia de infraccidn, ordenara la realizacién de medidas correctivas destinadas a

revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento

de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo contrario, el referido

procedimiento se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afios, las sanciones a imponerse por las infracciones no podran ser superiores

al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacién de sanciones,

considerando los atenuantes y/o agravantes correspondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de

aplicacion a los siguientes casos:

a) Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida y la salud de las personas. Dicha
afectacion debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

b)  Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestion ambiental o la autorizacién de inicio de
operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

c) Reincidencia, entendiéndose por tal la comision de la misma infraccion dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedé firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

DECRETO SUPREMO N° 020-2008-EM, que aprobé el Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploracion Minera, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 2 de abril de 2008.
Articulo 7.- Obligaciones del titular (...)
7.2 Durante el desarrollo de sus actividades de exploracién 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.
by (..)
c) Ejecutar las medidas de cierre y post cierre correspondientes.



N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

instrumento de gestion | RAAEM), en concordancia | Prohibidas, aprobado por

ambiental. con el articulo 24° de la Ley | Resolucion de Consejo Directivo
N° 28611", Ley General del | N° 049-2013-OEFA/CD™ (en
Ambiente  (en adelante, | adelante, Cuadro de

LGA), el articulo 15° de la | Tipificacion de la Resolucion
Ley N°27446, Ley del | de Consejo Directivo N°049-
Sistema Nacional de | 2013-OEFA/CD).

Evaluacion de  Impacto
Ambiental’? (en adelante,
Ley del SEIA) y el articulo
29° del Reglamento de la Ley
del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto
Ambiental'®, aprobado por
Decreto Supremo N° 019-
2009-MINAM (en adelante,
Reglamento de la Ley del
SEIA).

Literal a) del numeral 7.2 del
: : articulo 7° del RAAEM,
implementé una labor

subterranea ubicada en | 2iculo 24° de la LGA,
2 articulo 15° de la Ley del

las coordenades (WGBS | gprs 'y of adicilo 29° dal

84)8386 O W, S50 280 Reglamento de la Ley del
E, incumpliendo SU | SEIA

El titular minero
Numeral 2.2 del rubro 2 del
Cuadro de Tipificacién de la
Resolucién de Consejo Directivo
N° 049-2013-OEFA/CD.

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.

Articulo 24°.- Del Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental

24.1 Toda actividad humana que implique construcciones, obras, servicios y otras actividades, asi como las
politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impactos ambientales de caracter significativo,
esta sujeta, de acuerdo a ley, al Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental - SEIA, el cual es
administrado por la Autoridad Ambiental Nacional. La ley y su reglamento desarrollan los componentes del
Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.

24.2 Los proyectos o actividades que no estan comprendidos en el Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, deben desarrollarse de conformidad con las normas de proteccion ambiental especificas de la
materia.

LEY N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial El

Peruano el 23 de abril de 2001.

Articulo 15°.- Seguimiento y control

15.1 La autoridad competente sera la responsable de efectuar la funcion de seguimiento, supervisiéon y control de
la evaluacion de impacto ambiental, aplicando las sanciones administrativas a los infractores.

15.2 El MINAM, a través del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental OEFA es responsable del
seguimiento y supervision de la implementacion de las medidas establecidas en la evaluaciéon ambiental
estratégica.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 25 de setiembre 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 fiscalizacion
todas las demas obligaciones que se pudiesen derivar de otras partes de dicho estudio, las cuales deberan ser
incorporadas en los planes indicados en la siguiente actualizacion del estudio ambiental.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD, que tipifica las infracciones administrativas
y establece la escala de sanciones relacionadas con los instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo
de actividades en zonas prohibidas, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 20 de diciembre de 2013. (...)
Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los Instrumentos de Gestion
Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas

5 CALIFICACION DE LA ; 5
INFRACCION (SUPUESTO DE HECHO BASE LEGAL GRAVEDAD DE LA SANCION NO SANCION

DEL TIPO INFRACTOR) REFERENCIAL INFRACCION MONETARIA MONETARIA

2 DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL

Articulo 24° de la Ley General

Incumplir lo establecido en los del Ambiente, Articulo 15° de

Instrumentos de Gestion Ambiental : De 10 a 1000
22 = la Ley del SEIA, Articulo 29° GRAVE

aproba_dos, generando dano del Reglamento de la Ley del UIT.

potencial a la flora o fauna SEIA




N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

ambiental.

instrumento de gestiéon

Fuente: Resolucion Subdirectoral N° 775-2016-OEFA/DFSAI-SDI.

Elaboracién: TFA.

Asimismo, mediante la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI, la DFSAI
ordend a Ares el cumplimiento de la siguiente medida correctiva:

Cuadro N° 2: Medida Correctiva

Conducta
infractora

Medida correctiva

Obligacion

Plazo de
cumplimiento

Forma para acreditar el
cumplimiento

El titular minero
implementé una
labor subterranea
ubicada en las
coordenadas

(WGS-84) 8 386
671 N, 698 289 E,
incumpliendo  su

El titular minero debera
realizar el cierre de la
labor subterranea
ubicada en las
coordenadas (WGS-84) 8
386 671 N, 698 289 E,
tomando como referencia
las especificaciones
técnicas establecidas en
su instrumento de gestion

Veinte (20) dias
habiles,

contados desde
el dia siguiente
de la notificaciéon
de la resolucién
apelada.

En un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles de
vencido el plazo para cumplir
con la medida correctiva,
debera presentar ante la
Direccion de Fiscalizacion un
informe técnico detallado con
la precision de las obras y
presupuesto ejecutados —
adjuntando  los  medios
visuales (fotografias y/o
videos) debidamente
fechados y con coordenadas

instrumento de

gestion ambiental. UTHL ¥rottd- y  dile

documentos que acrediten el
cierre de la labor subterranea
ubicada en las coordenadas
(WGS-84) 8 386 671 N, 698
289 E.

ambiental para los
componentes “labores
subterraneas” aprobados.

Fuente: Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAL.
Elaboracion: TFA.

De igual modo, mediante Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI, la
DFSAI declar6 reincidente a Ares respecto del incumplimiento del literal a) del
numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

La Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI se sustento en los siguientes
fundamentos:

Respecto de la conducta infractora N° 1

La DFSAI indicé que, conforme a lo establecido en el EIAsd del Proyecto
Huachuhuilca, el titular minero se comprometié a ejecutar 04 plataformas y 09
sondajes de perforacién, de las cuales en la plataforma CAMARA 1 ubicada
en interior mina, se realizarian cinco (5) sondajes de perforacion, mientras que
en dos (02) plataformas de perforacién superficiales se contempl6 realizar un
sondaje por plataforma y en la ultima plataforma superficial (HUA 10-003 y
HUA 10-004) se consideré ejecutar dos (02) sondajes de perforacion. La
primera instancia precis6 que los cédigos HUA 10-003 y HUA 10-004
corresponde a una sola plataforma.

. ()



(ii)

(iii)

(iv)

Asimismo, refirié que en la Supervision Regular 2015 se verificé que Ares
realizd 3 sondajes de perforacion en cada sector de la plataforma de
perforacion HUA 10-003 y HUA 10-004, incumplimiendo lo establecido en su
instrumento de gestion ambiental, pues el administrado se encontraba
autorizado a realizar so6lo 2 sondajes de perforacion en la referida plataforma.

Ademas, advirtié que la ejecucion de sondajes adicionales a los previstos en
un instrumento de gestion ambiental podria generar un dafio potencial a la
flora y fauna de la zona, asi como ocasionar un mayor riesgo a la calidad del
suelo y relieve, debido a la ubicacion fisica, rumbo e inclinacion del sondaje.
Asimismo, como consecuencia de ello, sostuvo que se incrementaria el riesgo
de impactar a algun cuerpo de agua subterranea.

En consideracién a ello, la DFSAI refirio que se encuentra acreditado que Ares
incumplié con lo establecido en su instrumento de gestion ambiental, al
haberse acreditado que realizd cuatro sondajes adicionales en las plataformas
de perforaciéon HUA 10-003 y HUA-10-004, numero mayor al establecido en
su instrumento de gestién ambiental. En consecuencia, la DFSAI declaré la
responsabilidad administrativa de Ares al haber infringido el 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 SEIA, y el articulo 29° del Reglamento de
la Ley del SEIA; lo cual esta previsto en el numeral 2.2 del Rubro 2 del Cuadro
de Tipificacion de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD.

Finalmente, la DFSAI no dicté ninguna medida correctiva toda vez que sefiald
que el administrado ejecutd el cierre de los sonsajes con la instalacion de un
dado concreto y una tuberia de PVC, por lo que al haber cesado el riesgo del
efecto nocivo, no existe consecuencias que se deban revertir, reparar,
restaurar o mitigar.

Respecto de la conducta infractora N° 2

(vi)

(vii)

(viii)

La Autoridad Decisora indico que, en la Supervisién Regular 2015 la DS
verificod que el titular minero implement6 una labor subterranea ubicada en las
coordenadas (WGS 84) 8 386 671 N, 698 289 E, la cual no se encontraba
contemplada en el ElAsd del Proyecto Huachuhuilca, incumplimiendo lo
establecido en su instrumento de gestién ambiental.

Asimismo, respecto a lo alegado por Ares en sus descargos' sobre la
implementacion de una labor subterranea no prevista en su instrumento de
gestion ambiental, la DFSAI refirié que, de los medios probatorios contenidos
en el expediente, qued6 acreditada la responsabilidad administrativa del
administrado.

En consideracion a ello, la primera instancia concluyé que Ares incumplié con
la obligacion establecida en el 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

El administrado reconocié la ejecucion de una labor subterranea con fines de prospeccion y comprobacion de
reservar y ademas se comprometié a realizar el cierre del mencionado componente e indicé que no pudo ejecutar
las acciones de cierre del mismo toda vez la comunidad campesina de Pampamarca no le permitia el ingreso al
Proyecto Huachuhuilca.



(ix)

Ley del SEIA, y el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA, toda vez
que implemento una labor subterranea ubicada en las coordenadas (WGS 84)
8 386 671 N, 698 289 E, componente que no se encontraba previsto en su
instrumento de gestion ambiental a la fecha de la Supervision Regular 2015,
conducta que se encuentra tipificada en el numeral 2.2 del Rubro 2 del Cuadro
de Tipificacién de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD.

Finalmente, la DFSAl —atendiendo que Ares no ha subsanado la conducta
infractora— la falta de cierre de la labor subterranea detectada durante la
Supervision Regular 2015, genera que se mantenga el area disturbada y en
consecuencia los posibles dafios a ocasionarse estan relacionados a la
generacion de sedimentos, polvo, pérdida de suelo, entre otros, que, por las
dimensiones, pueden ser dafinos a la flora y fauna local. En ese sentido, dicha
instancia orden6é como medida idonea para prevenir el efecto nocivo antes
descrito, que el titular minero realice el cierre de la instalacién implementada,
de acuerdo a las pautas contempladas en sus instrumentos de gestion
ambiental.

Respecto de la declaracion de reincidencia

)

(xi)

La Autoridad Decisora indicé que mediante Resolucién Directoral N° 1058-
2016-OEFA/DFSAI del 25 de julio de 2016, se determind la responsabilidad
administrativa de Ares por el incumplimiento del literal a) del numeral 7.2 del
articulo 7° del RAAEM.

En ese sentido, la primera instancia manifesté que las infracciones del
antecedente infractor y el presente caso fueron cometidas dentro del plazo de
cuatro (4) afios previsto en la Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo
N° 020-2013-OEFA/PCD, que aprobé los Lineamientos que establecen los
criterios para calificar como reincidentes a los infractores ambientales en los
sectores economicos bajo el ambito de competencia del OEFA (en adelante,
Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD)
para la configuracion de un supuesto de reincidencia como un factor agravante
en el caso proceda la imposicidn de una multa, razén por la cual declard
reincidente a Ares.

El 26 de octubre de 2017, Ares interpuso un recurso de apelacién contra la
Resolucién Directoral N° 1139-2017-OEFA/DFSAI'®, argumentando lo siguiente:

Respecto a las conductas infractoras N° 1y 2

a)

Ares sostiene la resolucién impugnada seria nula debido a que se ha
vulnerado el principio de tipicidad recogido en el literal 24 del articulo 2° de la
Constitucion, el numeral 4 del articulo 246° del TUO de la LPAG vy el articulo
3° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resoluciéon de
Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/CD (en adelante, TUO
del RPAS del OEFA) en tanto la tipificacion del articulo 7° del RAAEM es
genérica, imprecisa ¢ ilegal la cual se ve reflejada en la Resolucion de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/CD.

16

Folios 104 al 164.



b)

c)

d)

En esa linea, afirmé que se habria incumplido con la exigencia de
exhaustividad de las infracciones administrativas del principio de tipicidad, ya
que es genérico y no detalla “el tipo de medidas del estudio ambiental a las
que se refiere ni tampoco distingue entre el incumplimiento de las medidas o
el cumplimiento tardio de las mismas”.

Asimismo, refiri6 que la amplitud con la que esta redactada la norma, la
conducta infractora puede ser subsumida y por tanto sancionada por incumplir
con las medidas detalladas en el literal ¢) del numeral 7.2 del articulo 7° del
RAAEM, como por incumplir cualquier tipo de medida, conforme lo previsto en
el literal a) del numeral 7.2 del citado articulo.

Adicionalmente, alegd que la imputacion de las conductas infractoras N° 1y
2 contraviene el principio de concurso de infracciones establecido en el
numeral 6 del articulo 246° del TUO de la LPAG, toda vez que pueden calificar
bajo los tipos legales recogidos en los incisos a) y b) del articulo 7° del
RAAEM.

Adicionalmente sefiald que:

(...) hay una violacion grave del principio de concurso de infracciones, que
si bien no alcanzé a la determinacién de la multa administrativa, si se ha
utilizado para declarar la reincidencia de CMA por el supuesto
incumplimiento de una norma que establece obligaciones amplisimas. Tal y
como se mencionado, los literales a) y b) son tan similares y amplios, que
de hecho, el tipo legal contenido en el literal a) puede perfectamente incluir
al del tipo legal establecido en el literal b) .

Respecto a la medida correctiva

f)

h)

El administrado indicé que, en diciembre de 2015, denuncié ante la Fiscalia
de Chalhuanca y Abancay, a la Comunidad Campesina de Pampamarca por
usurpacion agravada de terreno y por realizar actividades ilegales de mineria
dentro del area de la concesién minera.

Ademas, sefialo que, durante la Supervision Regular llevada a cabo del 21 al
22 de marzo de 2017, el OEFA constaté “la presencia de terceros informales
(pertenecientes a la comunidad de Pampamarca) realizando actividades
dentro del area de exploraciones (...)”. Adicionalmente manifestaron que, el
OEFA habria verificado que los “pobladores de la comunidad de Pampamarca,
impidieron el libre paso mediante el bloqueo de la via de acceso con el uso de
una tranquera metalica (...)".

De igual modo, Ares sostuvo que el OEFA constatd, durante una accién de
supervision realizada en agosto del 2016 a la Unidad Minera Selene, que los
pobladores de la comunidad antes mencionada impidieron el ingreso del
equipo supervisor del OEFA y los representantes del administrado a dicho
proyecto. Precis6 que, la Unidad Minera Selene “se encuentra a menos de
cuatro (04) kilometros de distancia respecto al area donde se ubico el Proyecto
de Exploracion Huachuhuilca”.



En consideracién a lo sefialado, advirtié que se encuentra imposibilitada de
efectuar el cierre de la labor subterranea, por un hecho determinante de un
tercero que le “impide cumplir con los compromisos asumidos”.

Finalmente, sefiald6 que los cargos imputados no le serian atribuibles al
haberse acreditado la ruptura del nexo causal.

Respecto de la declaracion de reincidencia

k)

Sefial6 que, la aplicacién de la reincidencia al caso concreto, debe analizarse
a la luz de los principios de tipicidad y concurso de infracciones.

Asimismo, indicé que la reincidencia es un factor agravante que debe
aplicarse unicamente cuando se haya verificado que el infractor ha cometido
la misma conducta ilicita, por ello, “la importancia del principio de tipicidad y la
necesidad de su exhaustividad suficiente”.

Ares manifesto que, al declarar la reincidencia, la primera instancia se limité a
sefalar que se habria configurado la reincidencia pues mediante Resolucion
Directoral N° 1058-2016-OEFA/DFSAI del 25 de julio de 2016 se le hall
responsable por el incumplimiento del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7°
del RAAEM.

Sostuvo que:

Sobre esta ilegal imputacion, es evidente que debido a la amplitud de la
norma contenida en el literal a) del articulo 7.2° del RAAEM permite
subsumir diversas clases de conductas en el tipo, no puede haber ninguna
certeza de que la conducta detectada en la Unidad Minera “Astana
Farallon” (que podria ser cualquiera, desde el incumplimiento de plazos,
estudios, deber de informacion, etc.), es la misma conducta en la que
supuestamente ha incurrido CMA en el proyecto de exploraciéon
Huachuhuilca. Las posibilidades varian muchisimo, sobre todo porque,
como el OEFA debe conocer, cada estudio de impacto ambiental es
manifiestamente distinto de cualquier otro, ello por las caracteristicas
particulares de cada proyecto de inversién. Teniendo en cuenta lo dicho,
no podemos hablar de reincidencia.

En esa misma linea, el administrado afirmo que la reincidencia se sustenta en
resoluciones cuyo pronunciamiento estaba referido a proyectos de
exploracion minera distintos al Proyecto Huachuhuilca, que cuentan con su
propio instrumento de gestion ambiental. Siendo que, por la generalidad de la
imputacioén, no podria haber certeza de que las conductas detectadas en los
otros proyectos correspondan a la misma conducta en la que supuestamente
habria incurrido la empresa en el Proyecto Huachuhuilca.

Finalmente, Ares sefiala que la DFSAI debié aplicar el principio de
razonabilidad para efectos de verificar si correspondia declarar la reincidencia
como factor agravante en el caso concreto, al considerar que la comisién de
las infracciones detectadas anteriormente, no se encuentran referidas al
mismo instrumento de gestién ambiental objeto de analisis en el presente
procedimiento administrativo.



13.

14.

15.

16.

COMPETENCIA

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

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N°® 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 30011
(en adelante, Ley del SINEFA)'®, el OEFA es un organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al
Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacidon, supervision, control y
sancién en materia ambiental.

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?°, se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental del

20

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio
del Ambiente, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

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

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N.° 30011, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 26
de abril de 2013.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al
MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacién, control y sancién 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: (...)

¢) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de 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, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes y
recursos, de cada una de las entidades.

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

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

10



17.

18.

Osinergmin?' al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010%2, se establecio que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, en el articulo 10° de la Ley del SINEFA2 y en los articulos 19° y 20°
del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAN?* se disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA en materia de sus competencias.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

21

22

23

25

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

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

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

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

Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervisién, 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 Fiscalizaciéon Ambiental

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

DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del

OEFA, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el gjercicio de sus funciones en la emisién 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 sefiale en la misma
resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacién 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 apelacion 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.

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



18.

20.

21.

22.

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 y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad
biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

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

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

26
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LEY N° 28611

Articulo 2°.- Del ambito (...)

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

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

Constitucion Politica del Pera de 1993.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

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

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

“En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en
el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencién 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. 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.



23.

24.

25.

26.

Es importante destacar que en su dimensién como derecho fundamental el Tribunal
Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos®: (i) el derecho
a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la facultad de
las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes se desarrollan
e interrelacionan de manera natural y arménica®?; y, (ii) el derecho a que el ambiente
se preserve, el cual irae obligaciones ineludibles para los poderes publicos —de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute—,
y obligaciones para los particulares, en especial de aquellos cuyas actividades
econdmicas inciden directa o indirectamente en el medio ambiente; siendo que
dichas obligaciones se traducen en: (ii.1) la obligacion de respetar (no afectar el
contenido protegido del derecho) y (ii.2) la obligacién de garantizar, promover, velar
y, llegado el caso, de proteger y sancionar el incumplimiento de la primera obligacion
referida®:.

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

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la proteccién
al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a través del ejercicio
de la potestad sancionadora en el marco de un debido procedimiento administrativo,
asi como mediante la aplicacion de tres grandes grupos de medidas: (i) de
reparacion frente a dafios ya producidos, (ii)de prevencion frente a riesgos
conocidos antes que se produzcan; y (iii) de precaucién frente a amenazas de dafos
desconocidos e inciertos®*.

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

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas en el presente caso son las siguientes:

31
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Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 0048-2004-Al/TC (fundamento juridico 17).

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N.° 0048-2004-Al/TC, (fundamento
juridico 17), ha sefialado lo siguiente:

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 05471-2013-PA/TC (fundamento juridico 7).

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 03048-2007-PA/TC (fundamento juridico 9).



28.

8.

(i) Determinar si la declaracién de responsabilidad de Ares sobre la base del
numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de Tipificacidén de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD®, contraviene el principio de
tipicidad recogido en el numeral 4 del articulo 246° del TUO de la LPAG.

(i) Determinar si en el presente procedimiento administrativo sancionador resulta
aplicable el principio de concurso de infracciones, recogido en el numeral 6
del articulo 246° del TUO de la LPAG.

(i)  Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de Ares
por ejecutar tres (3) sondajes en cada una de las plataformas de perforacion
HUA 10-003 y HUA 10-004, incumpliendo lo establecido en su instrumento de
gestion ambiental (Conducta infractora N° 1).

(iv) Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de Ares
por implementar una labor subterranea ubicada en las coordenadas (WGS -
84) 8 386 671 N, 698 289 E, incumpliendo lo establecido en su instrumento de
gestion ambiental (Conducta infractora N° 2).

(v) Determinar si correspondia declarar reincidente a Ares por el incumplimiento
del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si la declaracion de responsabilidad de Ares sobre la base del
numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de Tipificacion de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, contraviene el principio de tipicidad recogido
en el numeral 4 del articulo 246° del TUO de la LPAG

En su recurso de apelacion, Ares sostuvo que se ha vulnerado el principio de
tipicidad establecido en el literal 24 del articulo 2° de la Constitucion, en el numeral
4 del articulo 246° del TUO de la LPAG y en el articulo 3° del TUO del RPAS del
OEFA, por cuanto la tipificacion del articulo 7° del RAAEM es genérica, imprecisa e
ilegal la cual se ve reflejada en la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-
OEFA/CD.

El recurrente precisé que por dicho motivo se habria incumplido con la exigencia de
exhaustividad de las infracciones administrativas del principio de tipicidad, ya que
en el articulo 7° del RAAEM es genérico y no detalla el tipo de medidas del estudio
ambiental a las que se refiere ni distingue entre el incumplimiento de medidas o el
cumplimiento tardio de las mismas.

Sobre el particular, en el numeral 4 del articulo 246° del TUO de la LPAG se
consagra el principio de tipicidad®, estableciendo que solo constituyen conductas

Cabe precisar que la descripcion especifica y taxativa de la conducta que configura la infraccion se encuentra

recogida en el literal b) del numeral 4.1 del articulo 4° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD.

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: (...)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion



sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacibn como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia.

Dicho mandato de tipificacidon se presenta en dos niveles de exigencia: (i) en un
primer nivel exige que la norma describa los elementos esenciales del hecho que
califica como infraccién sancionable, con un nivel de precision suficiente que permita
a cualquier ciudadano de formacion basica, comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion legal (de
acuerdo con el principio de taxatividad); y, (ii) en un segundo nivel —en la fase de la
aplicacion de la norma— viene la exigencia de que el hecho concreto imputado al
autor corresponda exactamente con el descrito previamente en la norma. Si tal
correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algun elemento
esencial, se produce la falta de tipificacion de los hechos, de acuerdo con el
denominado “principio de tipicidad en sentido estricto™’. (Subrayado agregado).

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los
expedientes N° 010-2002-Al/TC (fundamentos juridicos 45 y 46) y N° 2192-2004-
AA (fundamento juridico 5), ha precisado lo siguiente:

Expediente N° 010-2002-Al/TC

45. “El principio de legalidad exige no sélo que por ley se establezcan los delitos, sino
también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es
lo que se conoce como el mandato de determinacion, que prohibe la promulgacion de
leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en nuestro texto
constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24) del Articulo 2° de la Constitucion
que la tipificacién previa de la ilicitud penal sea “expresa e inequivoca” (Lex
certa).

46. El principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la Ley es una
prescripcién dirigida al legislador para que éste dote de significado univoco y preciso
al tipo penal, de tal forma que la actividad de subsuncién del hecho en la norma
sea verificable con relativa certidumbre (...)". (Resaltado agregado).

Expediente N° 2192-2004-AA

5. “(...) El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones
o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al

extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria.

(i)
Para Nieto Garcia:

En un nivel normativo, primero, donde implica la exigencia (...) de que una norma describa los elementos
esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho - abstractamente considerado - no puede ser
calificado de infraccion (de acuerdo con el principio de taxatividad). El proceso de tipificacion, sin embargo, no
termina aqui porque a continuacion - en la fase de la aplicacion de la norma — viene la exigencia de que el
hecho concreto imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en la norma. Si tal
correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algun elemento esencial, se produce la indicada
falta de tipificacion de los hechos (de acuerdo con el principio de tipicidad en sentido estricto).

(NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5° Edicion. Madrid: Editorial Tecnos, 2012,
p. 269.)
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legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion basica,
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancién en
una determinada disposicion legal”. (Resaltado agregado).

A su vez, sobre la aplicacion del citado principio, la doctrina ha sefialado que la
norma_“debe describir especifica y taxativamente todos los elementos de la
conducta sancionable (...)"*® y, ademas, que el mandato de tipificacién derivado del
principio de tipicidad no sélo se impone al legislador cuando redacta el ilicito, sino
también a la__Autoridad Administrativa cuando instruye un procedimiento
sancionador y debe realizar la subsunciéon de una conducta en los tipos legales
existentes®.

En efecto, corresponde a dicha autoridad verificar la correcta adecuacion de los
hechos a la descripcion tipica de la infraccion imputada, rechazandose toda
interpretacion extensiva o aplicacion analdgica de la norma tipificadora, toda vez
que ello resultaria contrario a derecho, dado que implicaria sancionar conductas que
no se encuentran calificadas como ilicitas.

En ese sentido, esta sala considera que en observancia del principio de tipicidad en
el ambito de la potestad sancionadora administrativa (fase de la aplicacion de la
norma), la autoridad instructora debe subsumir adecuadamente el hecho imputado
al administrado en el tipo infractor respectivo, debiendo este haber sido verificado
por la citada autoridad, en el ejercicio de su funcion fiscalizadora.

Cabe indicar que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha sefialado en reiterados
pronunciamientos la diferencia entre norma sustantiva y norma tipificadora,
sefalando que la primera contiene la obligacion ambiental fiscalizable cuyo
incumplimiento se imputa; mientras que la segunda, la calificacion de dicho
incumplimiento como infraccidén administrativa, atribuyéndole la respectiva
consecuencia juridica“®.

Sobre la presunta vulneracién al principio de tipicidad

En atencién a lo expuesto, esta sala procedera a evaluar si al haber determinado la
responsabilidad administrativa de Ares sobre la base de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, se vulner6 el principio de tipicidad porque no
contendria una adecuada descripcion de la conducta que se considera ilicita y
porque la Autoridad Administrativa no habria realizado una correcta subsuncion del
hecho imputado en la conducta descrita en dicha disposicién legal.

En el presente caso, a través de la Resolucidén Subdirectoral N° 775-2016-
OEFA/DFSAI/SDI, la SDI comunicé a Ares el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador en su contra por el presunto incumplimiento de la
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MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Tomo Il. Décimo segunda edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2017. pp. 413.

Ibid.
Ver Resolucién N° 019-2016-OEFA/TFA-SME del 25 de octubre de 2016, Resolucién N° 020-2017-OEFA/TFA-

SMEPIM del 27 de junio de 2017, Resolucién N° 024-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 17 de julio de 2017 y
Resolucion N°029-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 9 de agosto de 2017, entre otras.
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obligacién establecida en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, en
concordancia con el articulo 24° de la LGA, en el articulo 15° de la Ley del SEIA y
en el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA (normas sustantivas).
Asimismo, precis6 que dicho incumplimiento configuraria la infraccién administrativa
prevista en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de Tipificacién de la Resolucién
de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD (norma tipificadora).

La Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD entr6 en vigencia el 1
de febrero de 2014*!, cuya descripcion especifica y taxativa de la conducta que
configura la infraccién prevista en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de
Tipificacion, sefiala lo siguiente:

CALIFICACION DE SANCION

INFRACCION (SUPUESTO DE BASE LEGAL LA GRAVEDAD DE NO SANCION
HECHO DEL TIPO INFRACTOR) REFERENCIAL LA INFRACCION MONETARIA MONETARIA
2 DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO DE GESTION

g AMBIENTAL
Incumplir lo establecido en | Articulo 24° de la Ley
los Instrumentos de | General del Ambiente, De 10
22 Gestion Ambiental | Articulo 15° de la Ley del GRAVE 4
’ aprobados, generando | SEIA, Articulo 29° del 1000 UIT
dafio potencial a la flora o | Reglamento de la Ley ’
fauna. del SEIA.

El referido numeral contiene una descripcidén clara y precisa de la conducta que
configura la infraccion y una atribucion de la sanciéon que le corresponde a la misma
(mandato de tipificacion directa)*. Asi, de la citada conducta se puede apreciar dos
(2) elementos, por un lado, el incumplimiento de los compromisos establecidos en
los instrumentos de gestion ambiental aprobados; y, de otro lado, la generacién de
un dafio potencial*® al componente ambiental bioldgico referido a la flora y fauna.

En consecuencia, esta sala considera que en el presente caso se cumple la primera
exigencia derivada del principio de tipicidad, referida a la descripcién especifica y
taxativa de la conducta que configura la infraccion.

41

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD.

Articulo 10°.- Vigencia

La Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas a los Instrumentos de Gestién Ambiental y al
desarrollo de actividades en zonas prohibidas, aprobada mediante la presente Resolucién entrara en vigencia a
partir del 1 de febrero de 2014.

Al respecto, la doctrina sefala lo siguiente: “En definitiva y resumiendo: 1. ° El mandato de tipificacion (en sentido
amplio) se manifiesta en dos planos sucesivos, imponiendo que la norma describa primero la infraccion (tipificacion
en sentido estricto) y que luego le atribuya una sancién. 2. ° Para cumplir este doble mandato de forma
individualizada, directa y completa, la norma tiene que comprender los siguientes elementos: una descripcion
concreta de la infraccién y una atribucion de la sancion, también concreta que le corresponde (...) “.

NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Quinta edicién. Madrid: Editorial Tecnos, 2012, p. 285.
Debe entenderse por dafio potencial a lo siguiente:

“Contingencia, riesgo, peligro, proximidad o eventualidad de que ocurra cualquier tipo de detrimento, pérdida,
impacto negativo o perjuicio al ambiente y/o alguno de sus componentes como consecuencia de fenémenos,
hechos o circunstancias con aptitud suficiente para provocarlos, que tienen su origen en el desarrollo de actividades
humanas.”

ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL “Metodologia para el célculo de las multas base
y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones”. Primera Edicion.
Lima. 2013, pp. 19-20.

Consulta: 15 de febrero de 2018.

Disponible: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=6857
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Sobre el particular, respecto de los estudios ambientales aplicables a las actividades
de exploracion minera (Declaracién de Impacto Ambiental y Estudio de Impacto
Ambiental Semidetallado), corresponde indicar que estos se encuentran
estructurados por compromisos ambientales, los cuales nacen de una declaracién
unilateral de voluntad** de cumplimiento estrictamente obligatorio a partir de su
certificacion ambiental, por la cual una persona natural o juridica se obliga a realizar
ciertas acciones, a fin de limitar y minimizar el impacto ambiental que generara la
actividad economica de la cual es titular. Siendo el compromiso ambiental una
declaracién de voluntad, el mismo supone una obligacion auto-impositiva de
caracter individual mas que general.

Resulta importante mencionar que una vez aprobados los estudios ambientales
(certificacion ambiental), estos adquieren la calidad de instrumentos de gestion
ambiental, de los cuales emanan dos clases de obligaciones ambientales: (i)
obligaciones de hacer, referidas al estricto cumplimiento de los compromisos
ambientales; y (ii) obligaciones de no hacer, referidas a la prohibicién de hacer algo
no previsto en el instrumento de gestion ambiental. El incumplimiento de ambas
obligaciones, constituye un incumplimiento a dicho instrumento de gestion
ambiental.

Es preciso indicar que si bien los instrumentos de gestion ambiental contienen
obligaciones especificas de hacer, estos contienen ademas obligaciones implicitas
de no hacer. Dicho ello, los titulares de actividades se encuentran limitados a
ejecutar Unicamente las acciones autorizadas en su instrumento de gestion
ambiental, prohibiéndoseles la ejecucion de actividades distintas a las previstas en
aquellas.

En este orden de ideas, corresponde sefialar que los compromisos asumidos en los
instrumentos de gestion ambiental deben ser cumplidos en el modo que fueron
aprobados por la autoridad de certificacion, al estar orientados a prevenir o revertir
en forma progresiva, seguin sea el caso, la generacion y el impacto negativo al
ambiente que puedan ocasionar las actividades productivas.

De otro lado, es oportuno mencionar la base legal que sustenta la tipificaciéon de la
conducta infractora prevista en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de Tipificacion.
Asi se tiene que, en el articulo 24° de la LGA se establece que toda actividad
humana que implique construcciones, obras, servicios y otras actividades, asi como
las politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impactos
ambientales de caracter significativo, esta sujeta, de acuerdo a ley, al Sistema
Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, el cual es administrado por la
Autoridad Ambiental Nacional. Asimismo, debe tenerse en cuenta que la ley y su
reglamento desarrollan los componentes del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental.

Al respecto, de conformidad con el articulo 15° de la Ley del SEIA, la autoridad
competente sera la responsable de efectuar la funcién de seguimiento, supervision
y control de la evaluacion de impacto ambiental, aplicando las sanciones

“Por declaracién de voluntad debemos entender la que, llegando a asumir caracter intersubjetivo, no supone un
acuerdo con otra voluntad”.

RUBIO Correa, Marcial. E/ Sistema Juridico — Introduccion al Derecho. Décima edicion. Fondo editorial Pontificia
Universidad Catolica del Perd. 2009. Lima. Pag. 209.
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administrativas a los infractores. En ese sentido, es el Ministerio del Ambiente, a
través del OEFA, el responsable del seguimiento y supervisiéon de la implementacion
de las medidas establecidas en la evaluacidon ambiental estratégica.

El articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA dispone que 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, durante las actividades de fiscalizacion realizada por el OEFA, son
exigibles todas las demas obligaciones que se pudiesen derivar de otras partes de
dicho estudio, las cuales deberan ser incorporadas en los planes indicados en la
siguiente actualizacion del estudio ambiental.

En esa linea, en concordancia con las normas antes referidas se tiene que el literal
a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM establece que el titular minero debe
ejecutar todas las medidas dispuestas en su estudio ambiental correspondiente, en
los plazos y términos aprobados por la autoridad.

Cabe precisar que, contrariamente a lo alegado por el recurrente, las obligaciones
establecidas en el articulo 7° del RAAEM no son genéricas ni imprecisas, sino que
las mismas se circunscriben a los compromisos especificos asumidos por el titular
minero a través de sus instrumentos de gestion ambiental aprobados para
desarrollar sus actividades de exploracién minera en un proyecto determinado. Por
ello, a efectos de determinar estos compromisos de obligatorio cumplimiento es
preciso identificar el instrumento de gestion ambiental aplicable, asi como en el
modo y plazo en que fueron aprobados por la autoridad de certificacion.

De esta forma, de acuerdo con la imputacion realizada a través de la Resolucién
Subdirectoral N° 775-2016-OEFA/DFSAI/SDI, este colegiado considera que del
literal @) 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 SEIA y el articulo 29° del Reglamento de
la Ley del SEIA, se desprende la obligacion por parte del titular minero de cumplir
todos los compromisos ambientales asumidos en el instrumento de gestion
ambiental —que resulten aplicables—.

En el presente caso, durante la Supervision Regular del 2015 se verifico que Ares:
(i) habia realizado mas sondajes de perforacion en la plataforma HUA 10-003 HUA
10-004 vy (ii) habia implementado una labor subterranea en coordenadas no
previstas en su ElAsd, incumpliendo lo establecido en su instrumento de gestion
ambiental aprobado, en virtud de lo cual se imputé como conducta infractora el
incumplimiento de las obligaciones ambientales que fueron establecidas en el
instrumento de gestién ambiental de Ares.

Por otro lado, corresponde sefalar que si bien el literal a) del numeral 7.2 del articulo
7° del RAAEM no se encuentra previsto de manera expresa como norma sustantiva
que configuran el tipo infractor establecido en la norma tipificadora (numeral 2.2 del
rubro 2 del Cuadro de Tipificacién de la Resolucién de Consejo Directivo N° 049-
2013-OEFA/CD) —y solo se considera el articulo 24° de la LGA, el articulo 15° de
la Ley del SEIA y el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA—, se debe
resaltar que en el propio cuadro de tipificacion y graduacion de sanciones se indica
expresamente que dichas disposiciones son bases normativas referenciales, esto
es que las normas alli contenidas no se restringen necesariamente a estas.
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Ademas, la infraccion contemplada en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de
Tipificacion de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD se refiere
a “Desarrollar actividades incumpliendo lo establecido en el instrumento de gestién
ambiental”, en este caso, incumplir lo establecido en los instrumentos de gestién
ambiental aprobados, generando dafio potencial a la flora o fauna, lo cual como se
ha sefialado en los considerandos anteriores también se configura cuando se
vulnera lo dispuesto en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, al no
haberse cumplido con ejecutar los compromisos ambientales asumidos en los
instrumentos de gestion ambiental aprobados; por lo que se cumple con el primer
elemento del tipo infractor en analisis.

Con relacién al segundo elemento del tipo infractor —referido a la generacion de
dano potencial— se verifica que también se cumple con dicho elemento, debido a
que es posible advertir que la conducta infractora consistente en ejecutar un nimero
mayor de sondajes a los establecidos en su instrumento de gestion ambiental podria
generar un riesgo a la calidad del suelo y relieve, debido a la ubicacién fisica, rumbo
e inclinacion del sondaje. Asimismo, incrementa el riesgo de impactar a algun
cuerpo de agua subterranea.

De otro lado, la conducta infractora consistente en implementar una labor
subterranea adicional a la aprobada en su ElAsd, podria implicar un riesgo para el
entorno en el que se ha construido debido a que dicha instalacién no contaria con
medidas que permitan prevenir o mitigar los impactos que se generen en su
construccién, operacién y cierre; toda vez que, su ejecucion implicd labores de
remocion de tierra ocasionando impactos a la calidad del aire debido a la generacién
de material particulado, impactos a la calidad del suelo debido a una disminucién en
su capacidad ambiental, impactos en la calidad del agua debido a una interferencia
en el drenaje superficial y subterraneo e, impactos en la cubierta vegetal debido a
la remocién de vegetacion*.

45

CONESA, Vicente. “GUIA METODOLOGICA PARA LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL”. 42 Edicion.
Ediciones Mundi-Prensa. Espana-Madrid. Afio 2010. ISBN: 978-84-8476-384-0. Pp. 483, 487, 518, 519, 523 y 524.

9. ATMOSFERA

()
2. CONTAMINANTES
(.-
Contaminantes primarios, o sustancias vertidas directamente en la atmosfera desde los focos
contaminantes.
o Aerosoles (dispersiones de particulas sélidas y liquidas cuyo tamafio oscila de 107" a 10° ym).

(.. ,
4. FOCOS DE CONTAMINACION
(o)
Antropogénicas
(=)
e Focos fijos: Industriales (0xidos de azufre, hidrocarburos, CO, sdlidos en suspensién), (...)
Vil. CAPACIDAD AMBIENTAL DE LOS SUELOS

(=)
2. CONTAMINANTES
(..s)
Dentro del grupo de contaminantes que actuan sobre el valor ecoldgico de un suelo consideramos los
contaminantes atmosféricos (lluvias acidas, metales pesados y otros contaminantes primarios que
pasan de la atmosfera al suelo, ruidos y otras formas de energia, etc.); (...)

Sin pretender ser exhaustivos, aceptamos como contaminantes que inciden sobre la fertilidad natural
de un suelo, el exceso o carencia de humedad. la falta de drenaje, (...)
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Asimismo, durante su operacion y hasta que no se realice su cierre, dicha labor
subterranea seria un potencial generador de aguas acidas*® ocasionando impactos
al suelo, a la vegetacion y a la fauna de la zona*’; dicha vegetacion esta compuesta
por formaciones vegetales tipicas como pajonal y roquedal y, por especies como
Azorella compacta (nombre comun “Yareta”), Parastrephia lepidophylla (nombre
comun “Tola”) y Stipa ichu (nombre comun “Ichu bravo”). Ademas, la fauna
potencialmente afectada esta compuesta por la avifauna —cuyas especies son
Colaptes rupicola (nombre comun “Pito o gargacha”), Muscisaxicola alpina (nombre
comun “Dormilona gris”), Thinocorus orbignyanus (nombre comun “Puco puco”)

46

47

Sobre la singularidad del suelo incurren todos aquellos elementos y procesos relacionados con el valor
adicional que poseen ciertos suelos, valor que les confiere el caracter de distinto, o distinguido (desvio
de flujos de agua y embalsamientos o desecacién de superficies de agua, (...)

4. FOCOS DE CONTAMINACION
()
Inciden sobre la fertilidad de un suelo, las practicas que alteren la estructura o la fauna y las que faciliten
la erosion; el riego con aguas salinas, calizas, o con componentes toxicos; actuaciones que disminuyen
el desarrollo radicular; los cultivos esquilmantes; etc.

Alteran la sinqularidad de un territorio todas aquellas actuaciones gue den lugar a desvios de flujos de
aqua y embalsamientos o desecacion de superficies de agua, (...)” (subrayado agregado)

AYALA, Francisco. VADILLO, Lucas. LOPEZ, Carlos. ARAMBURU, Paz. ESCRIBANO, Milagros. ESCRIBANO,
Rafael. DE FRUTOS, Mercedes. MANGLANO, Santiago. MATAIX, Carmen. TOLEDO, José. “MANUAL DE
RESTAURACION DE TERRENOS Y EVALUACION DE IMPACTOS AMBIENTALES EN MINERIA”. 3% Edicion.
Ediciones Instituto Tecnolégico Geominero de Espafia. Espafia-Madrid. Afio 1996. ISBN 84-7840-019-2. p. 328.

“DRENAJE ACIDO DE MINA (Aguas &acidas) Descarga de agua con un pH inferior a 7 que se produce como
resultado de la oxidacion natural de minerales sulfurosos contenidos en las rocas cuando son expuestas al aire
y al agua.”

CONESA, Vicente. “GUIA METODOLOGICA PARA LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL”. 42 Edicion.
Ediciones Mundi-Prensa. Espafia-Madrid. Afio 2010. ISBN: 978-84-8476-384-0. Pp. 518, 519, 534 y 535.

“VIl. CAPACIDAD AMBIENTAL DE LOS SUELOS

(s
2. CONTAMINANTES

)

Dentro del grupo de contaminantes que actian sobre el valor ecoldgico de un suelo consideramos los
contaminantes atmosféricos (lluvias &cidas, metales pesados y otros contaminantes primarios que
pasan de la atmosfera al suelo, ruidos y otras formas de energia, etc.); el fuego, los contaminantes de
las aquas, (...); los contaminantes propios del suelos (encharcamiento, salinizacion, exceso de
fertilizantes, solenitizadores, etc.); (...)

IX. CUBIERTA VEGETAL
()
2. CONTAMINANTES
Se entiende por contaminantes de la cubierta vegetal, todas aquellas acciones fisicas y bioldgicas,
normalmente debidas a las actuaciones humanas, que directa o indirectamente degradan, transforman
o destruyen la cubierta vegetal.
Entre otros consideramos:
()
e Contaminantes de aguas.
o Contaminantes de suelos.
()

e Obras y actuaciones que destruyen la cubierta vegetal.

() ,
4. FOCOS DE CONTAMINACION
(-3
o Contaminacion de aguas, suelo y atmésfera.
fn)
o Cambio de uso del territorio (Urbanizaciones, Poligonos, Obras hidraulicas, Infraestructuras).”
(subrayado agregado)
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Attagis gayi simonsi (nombre comun “Kulle-kulle”) y Phalcoboenus albogularis
(nombre comun “Chinalinda”)- y, por mamiferos —cuyas especies son Vicugna
vicugna (nombre comun “Vicufia”), Pseudalopex culpaeus (nombre comun “Zorro
andino”), Conepatus chinga (nombre comun “Zorrino”) y Lagidium peruanum
(nombre comun “Vizcacha”) 2.

En atencion a lo expuesto, esta sala considera que el hecho imputado a Ares en el
presente procedimiento administrativo sancionador se encuentra debidamente
subsumido en el tipo infractor. En consecuencia, en el presente caso la resolucién
apelada no ha vulnerado el principio de tipicidad, en particular en lo relativo a la
subsuncién en la descripcién de la conducta infractora®®, toda vez que los hechos
verificados por la DS —que configuran el incumplimiento a normas sustantivas— se
adecuan a la descripcidn tipica de la infraccion contenida en el numeral 2.2 del rubro
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Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado del proyecto de exploracion “Huachuhuilca” aprobado mediante
Resolucién Directoral N° 347-2010-MEM/AAM de fecha 22 de octubre de 2010. Pp. 62, 64 y 68.

“H. Flora
La flora del drea de estudio es diversa segtn lo obtenido en la evaluacién de los transeptos, lo cual muestra que la
biodiversidad no se ve afectada, se determino la presencia de formaciones de vegetales tipicas tales como: Pajonal y
Roquedal.

- )

I. Especies Registradas en las Areas de Estudio
La flora del drea de estudio es poco diversa debido principalmente al rango altitudinal, la falta de agua debido a que esta
zona solo recibe agua en la época de lluvia y las caracteristicas del suelo en el que se encuentra el proyecto.

A continuacion se presenta el registro de las especies de flora observadas en las estaciones de muestreo.

Cuadro N° 05-10:
Lista de especies de flora encontradas en la zona de estudio
Familia Especie Nombre comin
Apiaceae Azorella compacta “Yareta”
Asteraceae Parastrephia lepidophylla “Tola”
Poaceae Stipa ichu “lchu bravo”

(3]

B. Fauna de la Zona
()
La fauna en el area de estudio es escasa, debido esencialmente a la poca vegetacion, compuesta generalmente por pastos
muy dispersos. La avifauna constituye la riqueza faunistica de mayor representatividad, tales como: Colaptes rupicola,
Muscisaricola alpina, entre otros.

A continuacion se presenta el registro del total de las especies de fauna observadas en las estaciones de muestreo.

Cuadro N° 05-16:
Lista de especies de avifauna encontradas en la zona de estudio

Clase Orden Familia Nombre cientifico Nombre comun

Piciformes Picidae Colaptes rupicola “Pito o gargacha”
Passeriformes Tyrannidae Muscisaxicola alpina “Dormilona gris”
Thinocorus orbignyanus “Puco puco”

Altagis gayi simonsi “Kulle-kulle”
Falconiformes Falconidae Phalcoboenus albogularis “Chinalinda”
Fuente: ACOMISA (2010)

Aves

Charadriiformes Thinocoridae

Cuadro N° 05-17:
Lista de especies de mamiferos encontrados en la zona de estudio

Clase Orden Familia Nombre cientifico Nombre comin
Artiodactyla Camelidae Vicugna vicugna “Vicuiia
" ) Canidae Pseudalopex culpaeus “Zorro andino”
Mamiferos Carnivora = - = ——
Mephitidae Conepatus chinga Zorrino
Rodentia Chinchillidae Lagidium peruanum “Vizcacha”

Fuente: ACOMISA (2010)
* Por entrevista realizada a personas del lugar”

Morén Urbina sefiala que dentro de las exigencias derivadas del principio de tipicidad, se encuentra la de
exhaustividad suficiente en la descripcion de la conducta sancionable, la cual implica que la norma “debe describir
especifica y taxativamente todos los elementos de la conducta sancionable (...)"

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Tomo ll. Décimo segunda edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2017. pp. 413.
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58.

60.

61.

62.

63.

2 del Cuadro de Tipificacion de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-
OEFA/CD (norma tipificadora). Por tanto, corresponde desestimar lo argumentado
por el administrado en este extremo de su apelacion.

Determinar si en el presente procedimiento administrativo sancionador
resulta aplicable el principio de concurso de infracciones, recogido en el
numeral 6 del articulo 246° del TUO de la LPAG

Ares argumento que la imputacion de las conductas infractoras N° 1 y 2 contraviene
el principio de concurso de infracciones establecido en el numeral 6 del articulo 246°
del TUO de la LPAG, toda vez que pueden calificar bajo los tipos legales recogidos
en los incisos a) y b) del articulo 7° del RAAEM.

Adicionalmente sefald que:

“(...) hay una violacién grave del principio de concurso de infracciones, que si bien
no alcanzé a la determinacién de la multa administrativa, si se ha utilizado para
declarar la reincidencia de CMA por el supuesto incumplimiento de una norma que
establece obligaciones amplisimas. Tal y como se mencionado, los literales a) y b)
son tan similares y amplios, que de hecho, el tipo legal contenido en el literal a)
puede perfectamente incluir al del tipo legal establecido en el literal b)”

Debe mencionarse que el principio del concurso de infracciones®, recogido en el
numeral 246.6 del articulo 246° del TUO de la LPAG, establece que cuando una
misma conducta califique como mas de una infraccién se aplicara la sancion prevista
para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes.

Al respecto, es pertinente indicar que el OEFA inici6 un procedimiento administrativo
sancionador y posteriormente declaré la responsabilidad administrativa de Ares por
el incumplimiento de lo establecido en el 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
SEIAy el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA, al haber (i) ejecutado tres
sondajes en cada una de las plataformas de perforacion HUA 10-003 y HUA 10-
004; vy, (i) implementar una labor subterranea ubicada en las coordenadas (WGS-
84) 8386 671 N, 698 289 E.

Ahora bien, se advierte que las conductas infractoras mencionadas en el parrafo
precedente, obedecen al incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos
por Ares en su instrumento de gestion ambiental aprobado para el Proyecto
Huachuhuilca.

Por tanto, se evidencia que, en el presente caso las conductas infractoras N°*1 y 2
contravienen la obligacion contenida en el 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 SEIA y el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA, incumplimiento que

50

TUO DE LA LPAG.

Articulo 246°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales: (...)

6. Concurso de infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccion se aplicara la
sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes.
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66.

V.3

67.

68.

configurd la infraccion prevista en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de
Tipificacion de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD,
conductas que califican como una sola infraccion.

En ese sentido, las conductas atribuidas a Ares no califican como mas de una
infraccién que puedan ser objeto de distintas sanciones, presupuesto exigido para
que se aplique el principio de concurso de infracciones.

En base a lo expuesto, este tribunal considera que corresponde desestimar lo
argumentado por el administrado.

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de Ares
por ejecutar tres (3) sondajes en cada una de las plataformas de perforacion
HUA 10-003 y HUA 10-004, incumpliendo lo establecido en su instrumento de
gestion ambiental (Conducta infractora N° 1).

Sobre el marco normativo que regula el EIAsd Huachuhuilca

De manera preliminar, debe indicarse que en los articulos 16°, 17° y 18° de la LGA
se prevé que los estudios ambientales, en su calidad de 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®'.

Asimismo, la Ley del SEIA exige que toda actividad econémica que pueda resultar
riesgosa para el medio ambiente obtenga una certificacién ambiental antes de su
ejecucion®?. Cabe mencionar que durante el proceso de la certificacion ambiental la

51

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.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificacion, promocién, prevencion, control, correccion,
informacién, financiamiento, participacion, fiscalizaciéon, entre otros, rigiéndose 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 gestién ambiental, nacional,
sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto ambiental;
los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estédndares nacionales de calidad ambiental; la
certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informaciéon ambiental; los instrumentos
econoémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion, adecuacion, control y
remediacion; (...)

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacién de los instrumentos
de gestién ambiental.”

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos.

En el disefio y aplicacion 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.

LEY N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial

El Peruano el 23 de abril de 2001
Articulo 3°.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental
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70.

7.

autoridad competente realiza una labor de gestién de riesgos, estableciendo una
serie de medidas, compromisos y obligaciones que son incluidos en los
instrumentos de gestion ambiental y tienen por finalidad reducir, mitigar o eliminar
los efectos nocivos de la actividad econdmica.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 6° de la referida ley, dentro del
procedimiento de certificacion ambiental se debe seguir una serie de etapas, entre
las cuales se tiene la revisién del estudio de impacto ambiental, lo que significa que
luego de la presentacion del estudio original presentado por el titular minero, éste
es sometido a examen por la autoridad competente®.

En tal sentido, resulta oportuno sefialar que una vez obtenida la certificacién
ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55° del Reglamento de la Ley
del SEIA, sera responsabilidad del titular de la actividad cumplir con todas las
obligaciones para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los
impactos ambientales sefialados en el Estudio de Impacto Ambiental®.

Asimismo, como marco general normativo, cabe indicar que de conformidad con el
articulo 5°, el literal a) del numeral 7.1 del articulo 7° y el articulo 21° del RAAEM,
para la realizacién de actividades de exploracion minera, el titular debe contar con
el correspondiente estudio ambiental aprobado, consistente, en el presente caso,
en un Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado®®.

53

55

No podra iniciarse la ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio referidos en el articulo 2 y
ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o local podra aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o
habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacién ambiental contenida en la Resolucion expedida por la
respectiva autoridad competente.

LEY N° 27446

Articulo 6°.- Procedimiento para la certificacién ambiental

El procedimiento para la certificacién ambiental constara de las etapas siguientes:
1. Presentacién de la solicitud;

2. Clasificacion de la accioén;

3. Evaluacion del instrumento de gestion ambiental;

4. Resolucion; vy,

5. Seguimiento y control.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 27446, publicado en el
diario oficial E/ Peruano el 25 de setiembre de 2009

Articulo 55°.- Resolucién aprobatoria

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

La Certificacion Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto Ambiental. Su
cumplimiento esta sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacién de la Certificacién
Ambiental.

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

DECRETO SUPREMO N° 020-2008-EM.

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

El presente Reglamento norma los requisitos y el procedimiento a considerar para la formulacion y evaluacion de
los estudios ambientales, asi como las atribuciones de la DGAAM del Ministerio de Energia y Minas, en lo
concerniente a la determinacion de la viabilidad ambiental de un proyecto de exploraciéon minera.

Antes de iniciar actividades de exploraciéon minera, el titular debe contar con el correspondiente estudio ambiental
aprobado, con excepcién de las actividades de cateo y prospeccion que son libres en todo el territorio nacional, adn
cuando no podran efectuarse por terceros en areas donde existan concesiones mineras, areas de no admisién de
denuncios y terrenos cercados o cultivados, salvo previo permiso escrito de su titular o propietario. Es prohibido el
cateo y la prospeccion en zonas urbanas o de expansion urbana, en zonas reservadas para la defensa nacional,
en zonas arqueologicas y sobre bienes de uso publico, salvo autorizacién previa de la entidad competente, de
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73.

74.

A su vez, el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM establece que
durante el desarrollo de las actividades de exploracion minera deben ejecutarse
todas las medidas dispuestas en el estudio ambiental correspondiente, en los plazos
y términos aprobados por la autoridad.

Por tanto, a efectos de sancionar el incumplimiento de cualquier compromiso
ambiental derivado del instrumento de gestion ambiental, corresponde identificar el
compromiso especifico y su ejecucion segun el cronograma y demas
especificaciones contenidas en el estudio ambiental de que se trate.

Respecto de la conducta infractora N° 1.- El titular minero ejecuto tres (3) sondajes
en cada una de las plataformas de perforacion HUA 10-003 y HUA 10-004,
incumpliendo lo establecido en su instrumento de gestién ambiental.

Sobre el particular, Ares establecié en su EIAsd Huachuhuilca como compromiso,
que construira 4 plataformas en las que realizara nueve (9) sondajes de perforacion,
de los cuales en la plataforma “CAMARA 17, ubicada en interior mina realizara cinco
(5) sondajes, en las plataformas “HUA10-001” y “HUA 10-002” realizara un (1)
sondaje en cada una; y, en la plataforma “HUA 10-003 HUA 10-004" consider6
ejecutar dos (2) sondajes:

“OBSERVACION N° 31.- Aclarar o complementar la informacién de lo siguiente:

En los cuadros N°s 06-01 y 06-05 especifica que en superficie tendra 4 plataformas de
perforacion, pero en el item 6.7.2 indica que solamente se construiran 3 pozas para las tres
plataformas de perforacion (1 poza /1 plataforma), asi mismo en el cuadro N° 06-03 solamente
se indica que se construiran tres (03) plataformas.

En el cuadro N°06-02 Labores mineras de exploracién y cronograma de avance no especifica
los sondajes que indica en el cuadro N° 06-01, lo mismo ocurre en el cuadro N° 06-06. Indicar
cuéles labores corresponden a cada uno de los sondajes.

En el item 6.1.6 Indica que el programa de trabajo es para 3 afios, pero en el cuadro N° 06-
02 solamente considera 11 meses. Presentar cronograma detallado de actividades de
exploracion supefficial, subterranea, cierre y post cierre.

RESPUESTA: El titular manifiesta que se construiran 4 plataformas, en las que se
realizaran 9 sondajes, como se muestra en el cuadro siguiente:

2 . Pozas
Numero de Nombre de . Profundidad
plataformas Plataformas Sndzpe (metros) Este Norte Loc:fos

conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 del TUO de la Ley General de Mineria aprobado mediante Decreto
Supremo N° 014-92-EM.

Articulo 7°.- Obligaciones del titular

7.1 El titular esta obligado a contar con los siguientes instrumentos, antes de iniciar sus actividades de exploracién
minera:

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

Articulo 21°.- Estudios Ambientales segun Categoria

Para el desarrollo de actividades de exploracion minera, el titular debe someter a consideracién de la autoridad, los

siguientes estudios ambientales:

21.1 Para la Categoria I: Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)

21.2 Para la Categoria |I: Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA sd)
Los estudios ambientales establecidos en el presente articulo para las actividades de exploracién minera,
pueden ser elaborados por personal especialista en medio ambiente del propio titular o por cualquier entidad
o profesionales especializados en la materia. En los estudios ambientales deberad consignarse el nombre
completo, especialidad y colegiatura profesional de los profesionales que participaron en su elaboracion.

26



CAMARA 1 | HL 01-10 200 698 373.28 | 8 386 703.84
(Ubicada en | HL 02-10 210 698 372.77 | 8386 703.76
1 Interior mina | HL 03-10 220 698 372.76 | 8386 703.42 2
en una HL 04-10 260 698 372.43 | 8386 703.37
camara) HL 05-10 270 698 372.39 | 8386 703.27
HUA10-001
2 (Ubicadoen | HL 06-10 130 698 516.00 | 8 386 936.50 2
superficie)
HUA10-002
3 (Ubicadoen | HL 07-10 100 698 510.00 | 8 386 892.50 2
superficie)
HUA10-003 | 1y 0g-10 150 698 575.00 | 8 386 885.00
P HUA 10-004 %
(Ubicado en | py gg.10 150 698 575.00 | 8 386 885.00
superficie)
-
(Subrayado agregado)

75. No obstante, durante la Supervision Regular 2015, la DS detecto lo siguiente®®:

“Hallazgo N° 01:

En las plataformas de perforacion HUA 10-004 y HUA 10-003 con coordenadas “8 386 509 N,
698 344 E” y “8 386 556 N, 698 345 E” (UTM WGS 84) respectivamente, se verificacion 03
sondajes de perforacién en cada plataforma. Las referidas plataformas contaban con bloques
de cemento para cada sondaje’.

76. Dicha observaciéon se complementa con las fotografias N°¢ 30, 32, 33, 34, 35, 36 37
y 38 del Informe de Supervision, en las cuales se observa la cantidad de sondajes
ejecutados en la plataforma de perforacion HUA 10-003 HUA-004, conforme se
aprecia a continuacion®’:

Fotografia N 030: Plataforma } de erforacién HUA 10-004 con coordenadas
698 344 E; 8 386 509 E (Datum: WGS84. Zona: 18). Naotese los tres sondajes
y la poza de sedimentacion.

= Pagina 9 del Informe de Supervision contenido en el disco compacto que obra en el folio 10.

b Paginas 309, 311, 313, 315y 317 del Informe de Supervision contenido en el disco compacto que obra en el folio
10.
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Fotografia N° 032: Dado de concreto indicador de un sondaje en la plataforma de perforacio
HUA 10-004. Notese la ausencia de identificacion del sondaje.

. A
Fotografia N° 033: Dado
HUA 10-004. Nétese la ausencia de identificacion del sondaje.

n
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Fotografia N° 034: 'Dédo de indicador de un sonj en la patafoa perforacin

G

Ftograﬁa N

N 2 [ R T St
Sondaje singaentificacion N° 3
. & R \

o

AN

HUA 10-004. Nétese la ausencia de identificacion del sondaje.

-

°035: Plataforma  de perforacion HUA 10-003 con coordenadas
698 345 E; 8 386 556 E (Datum: WGS84. Zona: 18). Notese la existencia de
tres sondajes de perforacion.

By
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Fotog

=

rafia N° 036: Dado de concreto indi

cador de un sondaje en la plataforma de perforacion
HUA 10-003. Nétese la ausencia de identificacion del sondaje.

un sondaje en la plataforma de perfo
HUA 10-003. Notese la ausencia de identificacion del sondaje.
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Fotografia N° 038: aje en la plataforma de perforacion
HUA 10-003. Nétese la ausencia de identificacion del sondaje.

Con base en lo establecido en el EIAsd Huachuhuilca de Ares, el Informe de
Supervision y las fotografias mostradas, se observa lo siguiente:

NUMERO DE SONDAJES
NOMBRE DE
LA PREVISTOENLOS VERIFICADO NO
PLATAFORMA INSTRUMENTOS DE GESTION POR APROBADOS
AMBIENTAL PLATAFORMA
HUA10-003
HUA 10-004 ElAsd  Huachuhuilca 2 6 4
(Ubicado en por plataforma
superficie)

En virtud de ello, se acredita que Ares incumpli6 el literal a) del numeral 7.2 del
articulo 7° del RAAEM, pues conforme al instrumento de gestién ambiental
aprobado, se autorizé que en la plataforma HUA 10-003 HUA 10-004 realizara un
total de 2 sondajes; no obstante ello, en la Supervision Regular 2015 se constaté
que se realizaron 6 sondajes, con lo que habria excedido en 4 el numero de
sondajes aprobados.

Sobre la base de lo expuesto, esta sala considera que Ares es responsable por
incumplir el compromiso ambiental previsto en su instrumento de gestion ambiental,
especificamente en el EIAsd Huachuhuilca, desconociendo los términos en que fue
aprobado por la autoridad certificadora, conducta tipificada como infraccion en el
literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

Sobre la aplicacion de la causal eximente de responsabilidad contenida en el literal
f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG
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82.

De manera preliminar —y reiterando lo sefalado en el acapite Ill de la presente
resolucion—, debe indicarse que la Constitucion Politica del Peru establece en su
articulo 2°, que toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida®®.

Asimismo, el Capitulo Il del Titulo Il de la Constitucion Politica establece que el
Estado tiene el rol de preservar el ambiente promoviendo el uso sostenible de los
recursos naturales, la conservacion de la diversidad biolégica y de las areas
naturales protegidas, entre otros, conforme a lo siguiente:

“CAPITULO Il

DEL AMBIENTE Y LOS RECURSOS NATURALES

Articulo 66°.- Recursos Naturales

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El
Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma
legal.

Articulo 67°.- Politica Ambiental

El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de
Sus recursos naturales.

Articulo 68°.- El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad
biolégica y de las areas naturales protegidas.

Articulo 69°.- Desarrollo de la Amazonia

El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una legislacion
adecuada.”

Con relacién al derecho fundamental al medio ambiente, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que:

(...) el derecho a un medio ambiente sano y equilibrado para el desarrollo de la
persona supone la exigencia de condiciones minimas que el Estado debe asegurar a
los individuos a fin de permitir su desarrollo, siendo que el Estado no solo esta
obligado juridicamente a establecer estas condiciones minimas de modo técnico, sino
adicionalmente, a respetarlas y a asegurar el respeto de los demas agentes sociales.
Para ello, el Estado determina una serie de actividades reguladoras imponiendo
estandares minimos, pero ademas, se compromete a desplegar una serie de actos
tendentes a asegurar esos estandares minimos y, como resulta evidente, a no
vulnerar los mismos ni permitir su vulneracion como resultado de la actividad de
terceros®.

De lo expuesto en el considerando anterior se colige que el Estado tiene dos
obligaciones esenciales respecto al derecho fundamental del ambiente, las cuales
consisten en respetarlo y garantizarlo. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefiala
lo siguiente:

10. Tal derecho al ambiente equilibrado y adecuado participa tanto de las propiedades
de los derechos reaccionales como de los derechos prestacionales. En su faz
reaccional, este se traduce en la obligacion del Estado de abstenerse de realizar
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El numeral 22 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru dice que toda persona tiene derecho “A la paz, a
la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su vida”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 3448-2005-PA/TC (fundamento juridico 4).
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cualquier tipo de actos que afecten el medio ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida humana.

En su dimensién prestacional, impone al Estado tareas u obligaciones destinadas a
conservar el ambiente equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en un haz de
posibilidades, entre las cuales cabe mencionar la de expedir disposiciones legislativas
destinadas a que desde diversos sectores se promueva la conservacion del ambiente.
Desde luego, no solo supone tareas de conservacion, sino también de prevencion,
que se afecte a ese ambiente equilibrado. El Tribunal considera que, por la propia
naturaleza del derecho, dentro de las tareas de prestacion que el Estado esta llamado
a desarrollar, especial relevancia tiene la tarea de prevencion y, desde luego, la
realizacion de acciones destinadas a ese fin. Y es que si el Estado no puede garantizar
a los seres humanos que su existencia se desarrolle en un medio ambiente sano,
estos si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas necesarias de
prevenciéon que lo hagan posible. En ese sentido, este Tribunal estima que la
proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo es una cuestion de
reparacion frente a dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante,
de prevencion de que ellos sucedan. (Subrayado agregado)

Sobre el particular, cabe sefialar que este tribunal tiene el deber constitucional de
aplicar el ordenamiento juridico atendiendo que las normas vinculadas al ambiente
se deben interpretar partiendo de la Constitucion Politica del Peru. Ello significa que,
en el presente caso, la causal eximente de responsabilidad referida a la
subsanacién voluntaria del acto u omisiéon imputada antes del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, regulada en el literal f) del numeral
1 del articulo 255° del TUO de la LPAG®, debe ser evaluada a partir del
contenido del derecho fundamental al medio ambiente. Aducir lo contrario
implicaria desconocer que la Administracion se encuentra sujeta al principio juridico
de supremacia de la Constitucion.

Al respecto, es necesario precisar que la Constitucion Politica reconoce el derecho
a un ambiente sano y equilibrado como un derecho fundamental, e impone que este
derecho sea respetado por los particulares y garantizado por el Estado.

En esa linea, la subsanacion regulada en el literal f) del numeral 1 del articulo 255°
del TUO de la LPAG no debe ser entendida como una norma aislada a lo previsto
en la Carta Fundamental, sino que debe ser interpretada en concordancia con el
mandato constitucional de proteccion al ambiente. Ello significa que no todas las
actividades que realicen los administrados antes del inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, son susceptibles de ser
consideradas como una condicién eximente de responsabilidad, ya que
existen infracciones que por su propia naturaleza pueden causar riesgos o
dainos irreparables.

Adicionalmente a ello, debe acotarse que en virtud al rol que tiene el Estado de
preservar el ambiente, los poderes publicos tienen la obligaciéon de mantener los
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TUO DE LA LPAG
Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
sl
f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisiéon imputado como constitutivo
de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere
el inciso 3) del articulo 253.
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bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. En atencion a
ello, mediante la Ley del SINEFA, el cual tiene como ente rector al OEFA.

Respecto a la funcion supervisora que tiene el OEFA®!, debe indicarse que en el
articulo 11° de la Ley del SINEFA se establece que la entidad tiene como objetivo
promover la subsanacion voluntaria de los presuntos incumplimientos de las
obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya iniciado el
procedimiento administrativo sancionador, se trate de una infracciéon
subsanable y la accion u omision no haya generado riesgo, dafios al ambiente
o a la salud. En estos casos, el OEFA puede disponer el archivo de la investigacién
correspondiente. Para ello, prevé que mediante resolucién de Consejo Directivo
reglamente el contenido de la subsanacioén voluntaria.

Complementariamente a ello, en el articulo 9° de la Resolucion Ministerial N° 247-
2013-MINAM®2, que aprueba el Régimen Comun de Fiscalizacidon Ambiental, se
dispone que el Consejo Directivo del OEFA aprobara las directivas, guias, formatos
tipo y modelos de reglamentos de fiscalizacién ambiental que comprendan las
funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion y sanciéon en materia ambiental
a cargo de las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (en adelante, EFA).

En ese sentido, en ejercicio de su funcién normativa, el OEFA esta facultado a dictar,
en el ambito y en materia de sus competencias, normas que regulen el gjercicio de
la fiscalizacion ambiental, y otras de caracter general referidas a la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables de los administrados a
su cargo.

En dicho contexto, el OEFA aprobd el Reglamento de Supervision del OEFA
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD (en adelante,
Reglamento de Supervisidn), cuyo objeto es regular y uniformizar los criterios para
el ejercicio de la funcion de supervision en el marco de la Ley del SINEFA y de otras
normas que le atribuyen dicha funcion al OEFA®®. De lo expuesto, se desprende que
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El OEFA, conforme a lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, 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. Asi, conforme a lo dispuesto por los literales
a) y b) del numeral 11.2 del articulo 11° de la Ley N.° 29325, tiene las siguientes funciones: (i) la funcién normativa,
que comprende la facultad de dictar, en el &mbito y materia de sus competencias, las normas que regulen el ejercicio
de la fiscalizacién ambiental en el marco del SINEFA vy otras de caracter general referidas a la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables de los administrados a su cargo, asi como aquellas
necesarias para el ejercicio de la funciéon de supervision de Entidades de Fiscalizacion Ambiental (en adelante,
EFA), las que son de cumplimiento obligatorio para dichas entidades en los tres niveles de gobierno; y, (ii) la funcién
de supervision de las EFA que comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion del
desempenio de las funciones de fiscalizacién ambiental a cargo de dichas entidades de ambito nacional, regional o
local.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 247-2013-MINAM, que aprueba el Régimen Comin de Fiscalizacion
Ambiental, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 28 de agosto de 2013.

Articulo 9.- Con el fin de facilitar el cumplimiento de la presente norma, el Consejo Directivo del OEFA aprobara,
las directivas, guias, formatos tipo y modelos de reglamentos de fiscalizacién ambiental que comprendan las
funciones de evaluacion, supervisién, fiscalizacion y sancion en materia ambiental a cargo de las EFA.

La aplicacion del Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental por parte de la EFA no esta sujeta ni condicionada a
la aprobacién de las normas e instrumentos mencionados en el parrafo anterior.

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

Articulo 1.- Objeto

El presente Reglamento tiene por objeto regular y uniformizar los criterios para el ejercicio de la funcion de
supervision en el marco del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y de otras normas que le
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dicho Reglamento fue emitido en el marco de la facultad que tiene el OEFA para
reglamentar los alcances de la subsanacién voluntaria, prevista por la Ley del
SINEFA y no contrariamente a esta.

En el articulo 3° del Reglamento de Supervision se establece que la funcion de
supervision tiene como finalidad, entre otras, prevenir dafos ambientales, promover
la subsanacién voluntaria de los incumplimientos de obligaciones fiscalizables y la
obtencién de los medios probatorios idéneos para sustentar el inicio del
procedimiento administrativo sancionador o la imposicidn de las medidas
administrativas, en caso corresponda para garantizar una_adecuada proteccion
ambiental.

Asi, en los articulos 14° y 15° y el numeral 1 del Anexo 4 del Reglamento de
Supervision, modificado mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N° 018-2017-
OEFA/CD®* se establece que cuando el administrado presenta informacion a fin de
subsanar su conducta, la Administracion procede a calificar y clasificar los
incumplimientos en: (i) leves o (ii) trascendentes, en atencidon a su nivel de riesgo,
que puede ser leve, moderado o significativo.

De igual forma los referidos articulos disponen que, de acuerdo con dicha
clasificacion, son factica y juridicamente posibles de subsanar los incumplimientos
leves (es decir aquellos que involucran un dafo potencial a la flora y fauna, o a la
vida o salud de las personas), siempre y cuando impliquen un riesgo leve, o se trate
del incumplimiento de una obligaciéon de caracter formal u otra que no causa dafio
0 perjuicio.
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atribuyen dicha funcién al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 018-2017-OEFA-CD, que incorpora los articulos 22 al 31 que
formaran parte del Titulo IV “De las Medidas Administrativas”, y la Cuarta Disposicion Complementaria
Final en el Reglamento de Supervision, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA-
CD, publicada en el diario oficial Ef Peruano el 9 de junio de 2017.

Articulo 2.- Modificar los Articulos 14 y 15 del Reglamento de Supervision, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 005-2017-OEFA-CD, bajo los siguientes términos:

“Articulo 14.- Incumplimientos detectados

Luego de efectuadas las acciones de supervision, y en caso el administrado presente la informacién a fin que se
dé por subsanada su conducta, se procede a calificar los presuntos incumplimientos de las obligaciones
fiscalizables detectados y clasificarlos en leves o trascendentes, seguln corresponda.”

“Articulo 15.- Sobre la subsanacion y clasificacion de los incumplimientos )

15.1 De conformidad con lo establecido en el Literal f) del Articulo 255 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, si el
administrado acredita la subsanacién voluntaria del incumplimiento antes del inicio del procedimiento administrativo
sancionador, se dispondra el archivo del expediente de supervisidén en este extremo.

15.2 Los requerimientos efectuados por la Autoridad de Supervisién o el supervisor mediante los cuales disponga
una actuacién vinculada al incumplimiento de una obligacién, acarrean la pérdida del caracter voluntario de la
referida actuacion que acredite el administrado. Excepcionalmente, en caso el incumplimiento califique como leve
y el administrado acredite antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador la correccion de la conducta
requerida por la Autoridad de Supervision o el supervisor, la autoridad correspondiente podra disponer el archivo
del expediente en este extremo.

15.3 Los incumplimientos detectados se clasifican en:

a) Incumplimientos leves: Son aquellos que involucran: (i) un riesgo leve; o (ii) incumplimientos de una obligacion
de caracter formal u otra que no cause dafio o perjuicio.

b) Incumplimientos trascendentes: Son aquellos que involucran: (i) un dafio a la vida y/o la salud de las personas;
(i) un dafio a la flora y/o fauna; (iii) un riesgo significativo o moderado; o, (iv) incumplimientos de una obligacién de
caracter formal u otra, que cause dafio o perjuicio.

Para la determinacion del riesgo se aplicara la Metodologia para la estimacion del riesgo ambiental que genera el
incumplimiento de las obligaciones fiscalizables prevista en el Anexo 4, que forma parte integrante del presente
Reglamento.”
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En linea de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que el numeral 245.2 del articulo
245° del TUO de la LPAG establece que las disposiciones contenidas en su Capitulo
I, referido al Procedimiento Administrativo Sancionador, se aplican con caracter
supletorio a todos los procedimientos establecidos en leyes especiales, los cuales
deben observar necesariamente los principios de la potestad sancionadora
administrativa a que se refiere el articulo 246° del mismo cuerpo normativo, asi
como la estructura y garantias previstas para el procedimiento administrativo
sancionador. Asimismo, establece que los procedimientos especiales no pueden
imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las previstas en
ese capitulo.

Siendo ello asi, esta sala considera que el Reglamento de Supervision®, guarda
estricta correspondencia con lo previsto en la Constitucion, el articulo 11° de la Ley
del SINEFA y lo establecido por el numeral 245.2 del articulo 245° y el literal f) del
numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG, al regular la causal eximente de
responsabilidad y los criterios para determinar las condiciones en las cuales las
conductas infractoras son susceptibles de ser subsanadas.

De acuerdo con lo sefalado, en tanto que el TUO de la LPAG y la Ley del SINEFA
son normas generales con el mismo rango normativo, lo dispuesto en el Reglamento
de Supervision —emitido conforme a la del SINEFA— se verifica que lo regulado en
este reglamento, sobre la subsanacién voluntaria y las conductas infractoras
subsanables, resulta concordante con lo dispuesto en la Constitucion, siendo que
complementa de manera objetiva lo sefialado en el TUO de la LPAG, respetando el
marco normativo dispuesto por dichas normas y sobre todo dentro del marco del
derecho al ambiente.

Por tanto, en el marco del analisis practicado por este ftribunal en sus
pronunciamientos —de una interpretacidén sistematica del Reglamento de
Supervision y la modificacion de sus articulos 14° y 15°, se concluye que cuando el
administrado presenta informacién a fin de subsanar su conducta, la Administracién
procede a calificar y clasificar los incumplimientos en leves o trascendentes, lo que
permitira conocer si corresponde la subsanacion por parte del administrado. En ese
sentido, si el incumplimiento es leve, puede ser objeto de subsanacion voluntaria
por parte del administrado; no obstante, si el incumplimiento es trascendente, no es
aplicable la figura de la subsanacién voluntaria.

Cabe indicar que la determinacion del incumplimiento en leve o trascendente estara
en funcién al riesgo que dicho incumplimiento implique. En atencién a ello, si el
riesgo es leve correspondera un incumplimiento leve, mientras que si el riesgo es
significativo o moderado correspondera un incumplimiento trascendente. Para la
determinacién del riesgo, el Reglamento de Supervision ha establecido |la aplicacion
de la Metodologia para la estimacién del riesgo ambiental que genera el
incumplimiento de las obligaciones fiscalizables prevista en el Anexo 4 del
reglamento en mencion (en adelante, Metodologia de Estimacion del Nivel de
Riesgo).
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4
Metodologia para la estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables

(o
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Respecto a la normativa expuesta, se debe mencionar que la subsanacién de la
conducta infractora supone el cese de la conducta infractora y la correccidén de sus
efectos, de manera previa al inicio del procedimiento administrativo sancionador por
parte del administrado®.

Sobre el particular, es importante sefialar que en atencion al principio de prevencion
regulado en la LGA®, la gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir
y evitar la degradacién ambiental. Por ello, la subsanacién de la conducta infractora
debe encontrarse orientada no solo al cese de la conducta infractora, sino también
a eliminar las causas de la degradacion ambiental producida por esta o, en su
defecto, a realizar las acciones de mitigacién, recuperacién, restauracién o eventual
compensacion, que correspondan.

Cabe sefalar que si bien, durante la Supervisién Regular 2015, la DS verificd que
Ares obtur6 todos los sondajes que ejecutd en la plataforma materia de imputacion.
No obstante, este colegiado entiende que si bien el administrado habria rectificado
(cesado) la conducta infractora antes del inicio del procedimiento administrativo,
esto es, el 20 de julio de 2016, dichas acciones no subsanan por si mismas la
comision de la conducta infractora.

Asimismo, a pesar de que el presente caso no corresponde a la implementacion en
su totalidad de componentes mineros nuevos de la etapa de exploracion (como
seria el caso de las plataformas), los sondajes materia de imputacion —que “son
perforaciones diamantinas que sirven para extraer testigos de los materiales que se
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Con relacién a la subsanacién voluntaria, debe precisarse que:

(...) no solo consiste en el cese de la conducta infractora sino que, cuando corresponda, la subsanacion
implica la reparaciéon de las consecuencias o efectos dafiinos al bien juridico protegido derivados de la
conducta infractora (...).

Ministerio de Justicia. “Guia Practica sobre el procedimiento administrativo sancionador” Segunda edicion.
Actualizada con el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
Aprobada mediante Resolucion Directoral N.° 002-2017-JUS/DGDQJ (7 de junio de 2017), p. 47.

LEY N° 28611

TITULO PRELIMINAR

DERECHOS Y PRINCIPIOS

Articulo VI.- Del principio de prevencion

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

fiped

TITULO | i

POLITICA NACIONAL DEL AMBIENTE Y GESTION AMBIENTAL

CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES

Articulo 2.- Del ambito

2.1 Las disposiciones contenidas en la presente Ley, asi como en sus normas complementarias y reglamentarias,
son de obligatorio cumplimiento para toda persona natural o juridica, publica o privada, dentro del territorio nacional,
el cual comprende el suelo, subsuelo, el dominio maritimo, lacustre, hidrolégico e hidrogeologico y el espacio aéreo.
2.2 La presente Ley regula las acciones destinadas a la proteccion del ambiente que deben adoptarse en el
desarrollo de todas las actividades humanas. La regulacion de las actividades productivas y el aprovechamiento de
los recursos naturales se rigen por sus respectivas leyes, debiendo aplicarse la presente Ley en lo que concierne
a las politicas, normas e instrumentos de gestion ambiental.

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual
o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual
y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.
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encuentran en el subsuelo”®, los cuales tienen por objeto “determinar la presencia
o ausencia de zonas mineralizadas y obtener una idea preliminar de qué ley y
tamario tienen dichas zonas™°—, no se encontraban previstos en los instrumentos
de gestién ambiental aprobados del titular minero y, por tanto, no estaban incluidos
en el plan de manejo ambiental respectivo.

En ese sentido, tal como se ha sefalado anteriormente en la Resolucion N° 036-
2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 31 de agosto de 2017, en el presente caso debe
tenerse en cuenta que para determinar si correspondia aplicar el supuesto eximente
de responsabilidad administrativa regulado en el literal f) del articulo 255° del TUO
de la LPAG por la conducta infractora en cuestion, se requiere realizar previamente
la estimacién del nivel de riesgo.

Por lo expuesto, de conformidad con lo sefialado en los considerandos del 61 al 101
de la presente resolucién, a efectos de determinar si la conducta infractora de Ares
califica como una conducta subsanable —en los términos establecidos en el
Reglamento de Supervision— corresponde aplicar la Metodologia de Estimacion del
Nivel de Riesgo.

Dicho esto, cabe indicar que la determinacion del incumplimiento en leve o
trascendente estara en funcion al riesgo que dicho incumplimiento implique. En
atencion a ello, si el riesgo es leve correspondera un incumplimiento leve, mientras
gue si el riesgo es significativo o moderado correspondera un incumplimiento
trascendente. De manera que, a fin de proceder a evaluar la estimacion del riesgo,
de conformidad con el Reglamento de Supervision y en atencioén a lo dispuesto por
el articulo 11° de la Ley del SINEFA, corresponde proceder a aplicar de manera
referencial la Metodologia de Estimacion del Nivel de Riesgo.

Para ello, cabe precisar que de conformidad con el numeral 2.2.2 del Anexo 4 del
nuevo Reglamento de Supervision, en caso el riesgo esté presente tanto en el
entorno humano como en el natural, se selecciona el de mayor valor, a fin de obtener
una estimacion de la consecuencia que responda a la realidad que amerita atencién
inmediata.

En el presente caso, la probabilidad de ocurrencia del peligro o amenaza como
consecuencia del presente incumplimiento, compromete al entorno natural, toda vez
que existe la probabilidad de afectacion al suelo, agua subterranea y vegetacion,
por no adoptar medidas preventivas ocasionadas por la ejecucién de un numero
mayor de sondajes en la plataforma “HUA 10-003 HUA 10-004. Por ello, esta sala
optara por la evaluacion de este ultimo entorno.
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DAVILA, Jorge “Diccionario Geolégico Bilingiie Espafiol-Inglés” Tercera Edicién, auspiciada por Universidad
Nacional de Ingenieria y Asamblea Nacional de Rectores. Lima. 2006. p.349.

“Los sondajes permiten obtener muestras de dichas zonas a profundidades de hasta 1.200 m para ser estudiadas
y analizadas por los gedlogos’.

Portal Minero “Manual General de Mineria y Metalurgia” patrocinado por Gobierno de Chile. Primera Edicién. Portal
Minero Ediciones. Chile. 2006. p. 395.
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Estimacion de la probabilidad

109. Una vez advertido el entorno comprometido, a continuacién se estima la
probabilidad de ocurrencia del peligro o amenaza al entorno natural, la cual se
expresa en la frecuencia con la que podria generarse el riesgo’®. Para el presente
caso, la probabilidad de ocurrencia de afectacion al suelo y vegetacion se considera
posible:

Probabilidad de ocurrencia Valor
La probabilidad de ocurrencia de afectacion al suelo, agua subterrdnea y vegetacion debido a la
realizacién de 4 sondajes adicionales en la plataforma “HUA 10-003 HUA 10-004" se generé cada
vez que el administrado realizé un sondaje adicional, cuyos impactos y medidas de manejo no
estaban contemplados en su ElAsd. Asimismo, del cronograma aprobado en el ElAsd (el cual
contempla la construccién de la plataforma donde se realizé el hallazgo), se advierte que las 2
actividades de perforacion hasta su cierre se realizaron en un periodo de 12 meses’".

Por lo tanto, la probabilidad de ocurrencia de afectacion al suelo, agua subterranea y vegetacion
se estima que pueda suceder dentro de un afo.

&0 Para ello, el Anexo 4 del nuevo reglamento ha determinado valores numéricos correspondientes a los diferentes

escenarios, conforme se aprecia a continuacion:

Valor Probabilidad Descripcion
5 Muy probable Se estima que ocurra de manera continua o diaria
4 Altamente probable Se estima que pueda suceder dentro de una semana
3 Probable Se estima que pueda suceder dentro de un mes
2 Posible Se estima que pueda suceder dentro de un afio
1 Poco probable Se estima que pueda suceder en un periodo mayor a un afo

Informe N° 1016-2010/MEM-AAM/EAF/MES/RPR/YBC/ACHM. p. 6.
“A continuacion se detalla el cronograma del proyecto de exploracién Huachuhuilca.

Tabla 3. Cronograma del proyecto de exploracion Huachuhuilca

Construccion-exploracion Cierre Post cierre

Construccion Fase exploratoria 10 meses 1er. ano 2do. ano
Componente ceio

112 |3 (4|5 |6 |7 (8|9 |10|11 |12 |13 |14 |1 (2|3 |4 |1|(2|3|4|1|2]3
MMM\ M M M M\ M M\ M| M|M|M|M|{M|T|T|T|T|T|T|T|T|T|T

.

Plataforma
de

perforacion
diamantina

(-

M=mes, T= trimestre”
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Estimacion de la consecuencia

110. Por otro lado, la estimacion de la consecuencia del entorno natural resulta de la
sumatoria’? de factores como la cantidad”®, peligrosidad™, extension” y medio

© RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4
2.1.Determinacién o calculo del riesgo
El riesgo que genera incumplimiento de obligaciones ambientales se calcula a través de la siguiente férmula:

[ Riesgo = Probabilidad x Consecuencia ]

@ RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4
2.2.2.2. Estimacion de la consecuencia del entorno natural
Cantidad
La cantidad se establece en funciéon de las variables “masa”, “volumen”, “porcentaje de incumplimiento de la
obligacion fiscalizable”.
)
Cuadro N° 6 Factor Cantidad

CANTIDAD
Porcentaje de exceso de la i ! Sl
3 ; Porcentaje de incumplimiento de
Valor | Tn m normativa aprobada o 2 Sl :
: la obligacion fiscalizable
referencial
4 >5 >50 Desde 100% a mas Desde 50% hasta 100%

3 >2y<5 [ >10y<50 ?ggf/'e bU% y menot 98 | mesge 259 y menor de 50%
0

2 >1y<2 [ >5y<10 | Desde 10% y menor de 50% | Desde 10% y menor de 25%

1 <1 <5 Mayor a 0% y menor de 10% | mayor a 0% y menor de 10%
L RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4
2.2.2.2. Estimacion de la consecuencia del entorno natural
Peligrosidad

El factor peligrosidad se determina en funcion a las variables “caracteristica intrinseca del material” y “grado de
afectacion”. La primera variable esta referida a la propiedad o aptitud intrinseca del material para causar dafo
(toxico, inflamable, corrosivo, etc.). La segunda variable esta relacionada al grado de impacto ocasionado por el
presunto incumplimiento de la obligacion fiscalizable, que podria generar afectacion a la flora, fauna y/o alguno de
sus componentes. Para determinar el factor peligrosidad bastara identificar una variable y en el caso que se cuente
con las dos variables de diferentes valoraciones, se considera el valor mas alto de los identificados.

Cuadro N° 7 Factor Peligrosidad

Peligrosidad
- Valor Caracteristica intrinseca del material Grado de afectacién
°
, . !\rllo}J)z/iégflamable Muy alto_
= & By peligrose Causa efectos irreversibles y/o gr;eg\;eitrljs‘ljl:))le ¥ @ gan
inmediatos
° Explosiva Alto
3 Peligrosa ° Inflamable (Irreversible y de mediana
e  Corrosiva magnitud)
Medio
2 Poco Peligrosa ° Combustible (Reversible y de mediana
magnitud)
Bajo
1 No peligrosa ° Dafios leves y reversibles (Reversible 'y de baja
magnitud)
e RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD

Anexo 4
2.2.2.2 Estimacion de la consecuencia del entorno natural
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potencialmente afectado’. En el presente caso, el resultado de la referida sumatoria
resulta un valor de 11, conforme al siguiente detalle:

Factores

Escenarios

Puntuacion

Cantidad

De acuerdo al ITS y ElAsd, a la fecha de la supervision (noviembre de
2015), el administrado contempl6 realizar 6 sondajes como parte de
sus actividades de exploracion superficial y, durante la supervision se
observé que el administrado realizé 10 sondajes; por tanto, realizé 4
sondajes adicionales no contemplados en su ITS.

En ese sentido, para efectos de determinar el valor del presente factor
se indica que, si el administrado tenia aprobado realizar 6 sondajes (lo
cual corresponde al 100% de su obligacion fiscalizable) y realizo 4
sondajes adicionales, dicha excedencia representa un incumplimiento
de un 66.67 % adicional a lo contemplado en su obligacion fiscalizable.
Por lo tanto, corresponde otorgar un valor de cuatro (4) al factor de
cantidad, puesto que, el incumplimeinto de la obligacion fiscalizable
(66.67%) varia desde 50% hasta 100%.

Peligrosidad

De manera referencial en los proyectos de exploracion se considera
el empleo de bentonita y aditivos, inocuos y biodegradables —en la
medida de lo posible- a fin de evitar la contaminacion del suelo y
cursos de agua, asimismo la obturacién de los sondajes en caso se
intercepten cuerpos de agua subterranea durante el desarrollo de la
perforacion. En consecuencia, al no haberse establecido con certeza
en el instrumento ambiental que los aditivos que se utilicen para la
ejecucion de los sondajes sean biodegradables ni existir
documentacion en el expediente que permita concluir qué aditivos
fueron usados (biodegradables o no), consideramos que el grado de
afectacion es reversible y de mediana magnitud (2).

2" x (2)

Extension

Considerando una posible afectacién al suelo, aguas subterraneas y
vegetacion, se asume que la extension que ocuparia una posible area
afectada corresponderia a una extensién de terreno puntual”. Por lo

tanto, corresponde otorgar un valor de uno (1) al factor de extension.

Extensién

El factor extension esta referido a la posible zona impactada como consecuencia del presunto incumplimiento de la
obligacion fiscalizable. En el presente caso se emplea las variables de area (m?) y de radio de distancia (km) entre
el lugar donde se produjo el presunto incumplimiento y la zona impactada.

Cuadro N° 8 Factor Extension

Extension

Valor | Descripcién Km m?
4 Muy extenso Radio mayor a 1km. >10 000
3 Extenso Radio hasta 1 km. >1000y <10 000
2 Poco extenso Radio hasta 0,5 Km. >500y <1000
1 Puntual Radio hasta 0,1 Km < 500

a8 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4
il 2.2.2.2 Estimacion de la consecuencia del entorno natural

Medio potencialmente afectado
El factor esta referido a la calificacion del medio que podra afectarse por el por el presunto incumplimiento de la
obligacion fiscalizable.

Cuadro N° 9 Factor de medio potencialmente afectado

Ediciones Mundi-Prensa. Espana-Barcelona. Afio 2010. p. 81.

Valor Medio potencialmente afectado

4 Area Natural Protegida de administracion nacional, regional y privada, zonas de
amortiguamiento o ecosistemas fragiles

3 Area fuera del ANP de administracién nacional, regional y privada; o de zonas de
amortiguamiento o ecosistemas fragiles

) Agricola

1 Industrial

77 CONESA, Vicente & CONESA, Luis. “Guia Metodoldgica para la Evaluacion del Impacto Ambiental”. 42 Edicion.
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111.

112.

Factores Escenarios Puntuacion

La Direccion de Supervision verificé que se ejecutaron los
nuevos sondajes en las plataformas de perforacion (HUA 10-
004 y HUA 10-003) observandose a través de las fotografias
Nes 30 y 3578 del Informe de Supervision N° 552-2016-
OEFA/DS-MIN presencia de vegetacion. Al respecto de la
revision del mapa de capacidad de uso de tierras mencionadas 2
en el ElAsd se aprecia que las plataformas se ubican en las
asociaciones de tierra aptas para pastos y aquellas de
proteccién especial. En consecuencia se asume un valor de
dos (2) que corresponde al medio potencialmente afectado
agricola’®.

Medio
potencialmente
afectado

Total 11

Fuente: Elaboracion propia (Cuadros numeros 2, 3, 4 y 5 de la Metodologia para la estimacion del Nivel de Riesgo
que genera el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables).
* L a peligrosidad se multiplica por la constante 2 en la sumatoria de factores para el célculo de la consecuencia

De acuerdo con el Cuadro N° 118° el valor de 11 representa una condicion de la
consecuencia del entorno natural como “moderada” cuyo valor asignado es 3.

Una vez obtenidos los valores de probabilidad (2) y consecuencia del entorno
natural correspondiente (3), estos se reemplazan en la formula N° 1 del Anexo 4,
obteniéndose un valor del riesgo de 6, el cual se interpreta como un nivel de riesgo
moderado®'.

78

79

80

“3, TIPOLOGIA Y TERMINOLOGIA MEDIOAMBIENTAL

(...)
3.2. Tipologia de los impactos

(...)
3.2.3. Por extension

Impacto Puntual

Cuando la accion impactante produce un efecto muy localizado en el entorno nos encontramos ante un Impacto
Puntual.”

Folio 10 (CD-Room). Informe N° 552-2016-OEFA/DS-MIN., pp.315-330.

Escrito 2022656. Levantamiento de Observaciones del Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado del Proyecto
de Exploracién “Huachuhuilca”, Anexo N° 11, p. 148

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4
2.2.3. Estimacion resultante de la consecuencia

2.2.3.2. De la consecuencia del entorno natural
La puntuacién obtenida en la férmula N° 3 debera ser comparada con la puntuacién indicada en el Cuadro N° 11
para obtener la condicion y valor correspondiente a la consecuencia en el entorno natural.

Cuadro N° 11 Estimacion de la consecuencia en el entorno natural

Puntuacién Couiision 3 = = Valor
consecuencia

18-20 Critica 5

15-17 Grave 4

11-14 Moderada 3

8-10 Leve 2

5-7 No relevante 1

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
Anexo 4 .
3. ESTIMACION FINAL DE NIVEL DE RIESGO
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113.

114.

V.4

115.

Por tanto, considerando el andlisis realizado en el presente acapite se debe concluir
que el incumplimiento detectado es trascendente al tener un riesgo moderado, por
lo cual la conducta infractora y los efectos se califican como insubsanable y no
corresponde que se aplique la causal eximente de responsabilidad.

En consecuencia, esta sala concluye que no se ha configurado el supuesto de
eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo 255°
del TUO de la LPAG respecto de la conducta infractora N° 1.

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de Ares
por implementar una labor subterranea ubicada en las coordenadas (WGS -
84) 8 386 671 N, 698 289 E, incumpliendo lo establecido en su instrumento de
gestion ambiental (Conducta infractora N° 2).

En la respuesta de la “observacion N° 31” del Informe N° 1016-2010/MEM-AAM que
sustenta la Resolucién Directoral N° 347-2010-MEM/AAM que aprueba el ElAsd
Huachuhuilca® se establecio lo siguiente:

“Observacion.- En el item 6.1.10 se detallan los componentes que seran
habilitados para el Proyecto, entre los cuales se considera oficinas, SS.HH.,
almacén, comedor, centro de acopio de residuos; y los componentes que seran
utilizados para este Proyecto pero que se encuentran en el érea de Selene; posta
médica, taller mecanico y casa lampara, en ese sentido y de acuerdo a lo
expresado en la respuesta a esta observacién, los componentes del proyecto han
disminuido, motivo por el cual deberd presentar una lista se detallen los
componentes que seran habilitados para el desarrollo de las actividades del
proyecto de exploracion “Huachuhuilca”.

(...)

Respuesta: El titular presenta la siguiente tabla con detalles de la ubicacion
de componentes en cada proyecto:

Componente Denominacién Concesion

Coordenada Altitud | Escenario
Este | Norte (msnm) | de Cierre

Labores Mineras Subterraneas

Cortada 990 Marco 3A 698 561 8 387 576 4 440 Final

Chimenea 990 SW Marco 4 698 502 8 386 797 4 680 Final

ik Chimenea 990 C Marco 4 698 497 8 386 835 4 964 Final
Chimenéa Chimenea 990 NE Marco 4 698 526 8 386 965 4 676 Final

Bocamina de servicios '
Nv 4580 San Nicolas Marco 4 698 357 8 386 691 4 585 Final

Rampa (+) 100 Marco 3A 698 640 8 387 135 4 603 Final

82

El resultado del producto de la probabilidad y la consecuencia determinara el nivel de riesgo, que podra ser
leve, moderado o significativo, de acuerdo a los rangos establecidos en el Cuadro N° 12, que se presenta a
continuacion.

Cuadro N° 12 Determinacion de nivel de riesgo
Nivel del riesgo del entorno humano y el
entorno natural

Rango del Riesgo

16-25 Riesgo significativo
6-15 Riesgo moderado
1-5 Riesgo leve

Informe N° 1016-2010/MEM-AAM/EAF/MES/RPR/YBC/ACHM. p. 26
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Labores Mineras Superficiales

Plataforma de HUA 10-001 Marco 4 698 516 8 386 936 Final
perforacion HUA 10-002 Marco 4 698 510 8 386 892 Final
e i Coordenada Altitud | Escenario
Componente Denominacidon Concesion Este Norte (msnm) | de Cierre
8 386 ;
Diardnting HUA 10-003 Marco 4 698 575 885 Final
HUA 10-004 Marco 4 698 575 8 386 885 Final

Instalaciones para el Manejo de Residuos

Deposito de desmonte

Depdsitos de N° 1 Marco 4 698 676 8 387 572 4430 Final

desmonte | Deposito de desmonte | Marco4 | 698714 | 8387187 | 4453 | Final
Instalaciones para el Manejo de Aguas

Infraestructura Flataigima para Agua Marco 4 698 490 8 386 817 4682 Final

Industrial

Otras Infraestructuras Relacionadas con el Proyecto

Almacén temporal de

Infraestructura Egﬁ;‘;‘gz:‘; Marco4 | 698281 | 8386543 | 4602 Final
peligrosos
Infraestructura | /\IMacen general o Marco4 | 698340 | 8386718 | 4602 Final
Bodega auxiliar
Infraestructura Oficinas Marco 4 698 359 8 386 627 4 603 Final
Infraestructura | Comedor/servicios Marco4 | 698350 | 8385623 | 4603 Final
higiénicos
Pozas de Marco 4 698 297 8 386 610 4 596 Eial
sedimentacion
Servicios Plataforma de Marco 4 698 309 8 386 743 4 602
auxiliares combustible (deposito Final
de hidrocarburos)
Taller de maestranza Marco 4 698 299 8 386 574 4 602 Final
Zona de parqueo Marco 4 698 369 8 386 642 4 603 Final
Casa Fuerza Marco 4 698 394 8 386 632 4612 Final
Polvorin Marco 4 698 572 8 386 705 4 658 Final
Plataforma para Marco 4 698 377 8 386 705 4612 Eing
compresora
Accesos Carreteras y trochas Marco 4 - - - Final

116. De lo establecido en el ElAsd Huachuhuilca, se advierte que Ares asumi6 el
compromiso de ejecutar los siguientes componentes mineros: Labores mineras
subterraneas y superficiales (plataformas de perforacion), cortada /chimeneas,
sondajes, deposito de desmonte e instalaciones auxiliares.

117. Ahora bien, durante la Supervision Regular 2015, se detecto lo siguiente®®:

“‘HALLAZGO N° 2:

Se verificd una labor subterranea en las coordenadas 8 386 671 N, 698 289 E
— (UTM WGS 84), con dimensiones aproximadas a 3m de alto por 3m de ancho y
4m de largo”.

118. Dicha observacion se complementa con las fotografias N° 27 y 28 del Informe de
Supervision®, en las cuales se observa que el titular minero habria implementado
una labor subterranea de aproximadamente 3 metros de alto, por 3 metros de ancho

& Pagina 12 del Informe de Supervision, contenido en el disco compacto que obra en el folio 10.

o Pagina 307 del Informe de Supervisién, contenido en el disco compacto que obra en el folio 10 del expediente.
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y 4 metros de profundidad, con presencia de material acumulado en el suelo de la
parte externa de dicha labor, conforme se observa a continuacion:

2

21 11 2015

Labor minera subterranea, cuenta con dimensiones aproximadas de 3 m de
alto, 3 m de ancho y 4 metros de longitud, ubicada en las coordenadas
698 289 E; 8 386 6871 E (Datum: WGS84. Zona: 18).

Fotografia N° 027:

o PEE ~ RS - o ot .’L.“ " ‘ - - e . .
Fotogra 3 apilado producto de la construccion de dicha labor
subterranea.

—

119. Cabe senalar que, de la revision al cuadro expuesto en el considerando 115 de la
presente resolucion, no se advierte que la labor subterranea encontrada en las
coordenadas 8 386 671 N, 698 289 E (UTM WGS 84) haya estado incluida como

componente dentro del EIAsd.

120. En consideracion de lo expuesto, esta sala considera que Ares es responsable de
incumplir el compromiso establecido en su instrumento de gestion ambiental (EIAsd
Huachuhuilca), incumplimiento previsto en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7°

del RAAEM.
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121.

122,

123.

124.

125.

Sobre la aplicacion de la causal eximente contenida en el literal f) del numeral 1 del

articulo 255° del TUO de la LPAG

Conforme con lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, (en adelante, TUO de la LPAG)®, Ila
subsanacion voluntaria de la conducta infractora por parte del administrado con
anterioridad a la notificacion de la imputacidn de cargos, constituye una condicion
eximente de responsabilidad por la comision de la infraccion administrativa.

Siendo ello asi, esta sala especializada considera que corresponde verificar si en el
presente caso se configuro el supuesto eximente de responsabilidad regulado en el
literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG.

Al respecto, es pertinente sefialar que la conducta infractora N° 2 descrita en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucion, se encuentra referida a la implementacion
de un componente no contemplado en un instrumento de gestion ambiental
aprobado por la autoridad competente, lo cual implica, como minimo, poner en
riesgo al entorno natural donde se desarrollan dichas actividades, pues tal operaciéon
se ha realizado sin considerar medidas de prevencion o mitigacion de impactos
ambientales negativos previstos en un instrumento de gestion ambiental®.

En ese sentido, si se implementa un componente no contemplado en un instrumento
de gestidon ambiental, dicha situacidn ya no puede ser revertida con acciones
posteriores, pues el instrumento de gestibn ambiental que contemple la labor
subterranea ubicada en las coordenadas (WGS-84) 8 386 671 N, 698 289 E, no
incluira medidas de manejo ambiental para aquellos impactos que se pudo haber
ocasionado con su implementacién y operacién.

En consecuencia, esta sala considera que no se ha configurado el supuesto
eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo 255°
del TUO de la LPAG.

85

TUO DE LA LPAG

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.
b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.
c) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta afecte la
aptitud para entender la infraccién.
d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.
e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o ilegal.
f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso
3) del articulo 253.

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito.
En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no menor de la mitad
de su importe.
b) Otros que se establezcan por norma especial.

Al respecto, cabe indicar que, seguin Granero, el estudio de impacto ambiental es un documento técnico en el que
se identifican, valoran y previenen los impactos, planteando el seguimiento y control ambiental de la ejecucién de
un proyecto. Por lo tanto, el objetivo general del EIA pasa por el estudio del medio biofisico y socio-econémico, el
andlisis del proyecto y la identificacion y definicion de las acciones que pueden provocar un impacto ambiental,
recogiendo las propuestas para evitarlos, reducirlos o compensarlos.

GRANERO, Javier, [et-al], Evaluacion de Impacto Ambiental, Primera Edicién. FC. Editorial. Espafa.2011, p. 75.
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126.

127.

128.

128.

133.

Medida correctiva

De acuerdo con lo sefalado por la DFSAI en la Resolucion Directoral N° 1320-2017-
OEFA/DFSAI, ha quedado acreditado que Ares infringi6 el 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 SEIA y el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA, al haber
implementado una labor subterranea en las coordenadas (WGS-84) 8 386 671 N,
698 289 E componente que no se encontraba previsto en su instrumento de gestiéon
ambiental, conducta infractora tipificada en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de
Tipificacion de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD. En
atencion a lo expuesto, la primera instancia le ordené a Ares que cumpla con la
medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Para la DFSAI, dicha disposicién obedecio a que la implementacion de una labor
subterranea —no prevista en su instrumento de gestion ambiental— implica la
alteracién de una mayor area, movimiento de tierra y generacion de desmonte, asi
como la afectacion de la flora y fauna que habita en el area del componente.

Asimismo, refirié que la falta de cierre de la instalacién materia de imputacién genera
que se mantenga el area disturbada, de manera que se podrian ocasionar dafios
por la generacién de sedimentos, polvo, pérdida de suelo, entre otros, que, por sus
dimensiones, pueden ser dafinos para la flora y fauna local. Por tal motivo, con la
finalidad de prevenir el efecto nocivo antes descrito, indicd que correspondia que el
titular minero ejecute el cierre, en este caso, de la labor subterrdnea detectada en
las coordenadas 8 386 671 N, 698 289 E (UTM WGS 84), de acuerdo a las
disposiciones contempladas en su instrumento de gestiéon ambiental.

Sobre el particular, en su recurso de apelacion Ares sostuvo que encuentra
imposibilitada de efectuar el cierre de la labor subterranea, por un hecho
determinante de un tercero que le “impide cumplir con los compromisos asumidos”.

. Sefald que, el hecho que la Comunidad Campesina de Pampamarca impida su

ingreso al area donde se ubicé el Proyecto Huachuhuilca —situacion que habria
sido verificada por el OEFA durante la accidén de supervisidn realizada en agosto del
2016 a la Unidad Minera Selene— acredita “la configuracién de la ruptura del nexo
causal, por lo cual, los cargos imputados no le serian atribuibles”.

. Respecto de lo alegado por el administrado, resulta pertinente reiterar lo sefalado

en los considerandos precedentes respecto a que cualquier actividad desarrollada
por titulares mineros dentro del area de exploracién debe encontrarse contemplado
en un instrumento de gestion ambiental.

. De otro lado, se debe indicar que de la revision al Acta de Constatacion del 6 de

agosto de 2016 —en la que equipo del OEFA habria comprobado el impedimento
de ingreso al area—, se advierte que no se hace referencia al Proyecto
Huachuhuilca sino a la unidad minera Selene, por lo tanto, no se ha acreditado la
ruptura del nexo causal.

Cabe mencionar que para acreditar la situacién de impedimento de ingreso por parte

de los integrantes de la Comunidad Campesina de Pampamarca, el recurrente
presentd junto con su recurso de apelacion una copia de las denuncias penales
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134.

135.

V.5

136.

187.

interpuestas ante la Fiscalia Especializada en Materia Ambiental de Abancay® vy la
Fiscalia Provincial Penal de Aymaraes-Chalhuanca®® presentadas el 21 de
diciembre vy el 17 de diciembre de 2015, respectivamente. Sin embargo, del
contenido de las referidas denuncias se aprecia que, hacen referencia a que
personal de Ares se habrian constituido a la zona conocida como Selene Antiguo y
no sobre el area donde se desarrolla el Proyecto Huachuhuilca, materia del presente
procedimiento.

De igual manera, Ares presentd copia del escrito presentado ante el Minem
mediante el cual solicité se exceptie de ejecutar la obligacion de cierre respecto de
la labor subterranea antes mencionada. No obstante, se debe precisar que la misma
fue presentada al Minem el 30 de noviembre de 2017, esto es, después de emitida
la Resolucién Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI, siendo que no se ha
acreditado su aprobacién por parte de la autoridad competente. Por lo tanto, dicha
accion no desvirtua la conducta infractora imputada, ni acredita su subsanacion.

En atencién a lo expuesto, este colegiado concluye que en tanto el administrado no
corrigio la conducta infractora imputada, resulta pertinente el dictado de la medida
correctiva en cuestién; por lo que la misma debe ser confirmada.

Determinar si correspondia declarar reincidente a Ares por el incumplimiento
del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM.

De manera previa al analisis de los argumentos del administrado, corresponde
sefalar que la reincidencia es aquella circunstancia agravante, que encuentra como
fundamento una mayor culpabilidad del sujeto infractor®®; y para su apreciacién se
requiere que:

“(...) el infractor haya sido sancionado por resolucién administrativa firme, que la
firmeza exista al tiempo de cometerse la nueva infraccion y que tal infraccién 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)™®.

Sobre la misma, el Tribunal Constitucional, desde una perspectiva penal, ha
sefialado, sobre la nocion 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 graduacion
de las penas (...). Asi, la reincidencia es una situacion factica consistente en la
comision de un delifto en un momento en el cual el actor ha experimentado,
previamente, una sancién por la comision de uno anterior (...)".

87

88

89

90

9

Folios 136 al 140.
Folios 141 al 143.

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

DE FUENTES BARDAJI, Joaquin y otros. Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Navarra: Thomson-
Aranzadi, 2009. p. 291.

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

Cabe sefialar que, originalmente en el literal ¢) del articulo 230° de la LPAG, cometer
dos veces la misma infraccién 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 esté regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(i)

¢) La repeticién 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 DFSAI y al
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental —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 establecié que:

“6. La reincidencia implica la comision de una nueva infraccién cuando el autor ya ha
sido sancionado por una infraccién anterior.
{osd

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 agregado)

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

92

94

RESOLUCION N° 020-2013-OEFA/PCD, que aprobo6 los Lineamientos que establecen criterios para calificar
como reincidentes a los infractores ambientales bajo el ambito de competencia del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano el 22 de febrero de 2013.
1.LOBJETO

5. El objeto del presente documento es establecer los criterios que permitan a la Direccidn de Fiscalizacién, Sancion
y Aplicacion de Incentivos y al Tribunal de Fiscalizacién Ambiental calificar como reincidentes a los infractores
ambientales en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores tramitados por el OEFA, para la
graduacion de la sancién ambiental correspondiente, asi como para la incorporacién del respectivo infractor
reincidente en el Registro de Infractores Ambientales - RINA.

RESOLUCION N° 020-2013-OEFA/PCD.

lll. CARACTERISTICAS
6. La reincidencia implica la comision 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 infraccion cuyo supuesto de hecho del tipo infractor
es el mismo que el de la infraccidn anterior.

RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 020-2013-OEFA/PCD.
V. ELEMENTOS
V.1 Resolucion consentida o que agota la via administrativa.-
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Sobre este punto, es pertinente indicar que, a través de sus decisiones, los érganos
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 resolucién
firme previa.

No obstante el mencionado criterio, cabe indicar que el 21 de diciembre de 2016 fue
publicado en el diario oficial El Peruano el Decreto Legislativo N° 1272, a través del
cual se modifico, entre otros, el principio de razonabilidad de la potestad
sancionadora. Actualmente regulado, en el literal ) del 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 sancion. 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 comision de la misma infraccion dentro del plazo de
un (1) ano desde que quedd firme la resolucion que sancion6 la primera
infraccién”. (Enfasis agregado)

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) ano.

Sobre el particular, cabe indicar que el principio de irretroactividad contemplado en
el articulo 103° de la Constitucion Politica del Pert®®, garantiza la aplicacion del

10. Para que se configure la reincidencia en la comision de infracciones administrativas resulta necesario que el
antecedente infractor provenga de una resolucion consentida o que agote la via administrativa, es decir, firme en
la via administrativa, (...).

V.2 Plazo.-

()

13. (...). Por tanto, para la configuracién de la reincidencia se tendra en cuenta las infracciones cometidas en los
cuatro (4) afios anteriores.

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 PERU.
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.

Articulo 103.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacién 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 sélo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia
que declara su inconstitucionalidad.

A pesar de que la Constitucién Politica del Peru no hace alusion a la aplicacion retroactiva de las normas
sancionadoras en materia administrativa, el legislador consideré constitucionalmente admisible extender esta
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148.

149.

180.

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 LPAGY, 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 tipificaciéon de la infraccién 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 modificacion normativa
y la nueva norma establece una consecuencia mas beneficiosa (destipificacion o
establecimiento de una sancion inferior) para el infractor, en comparacién con la
norma que estuvo vigente cuando se cometidé la infraccién, debe aplicarse
retroactivamente la nueva norma, asi no haya estado vigente al momento de la
comision del hecho ilicito o al momento de su calificaciéon por la autoridad
administrativa.

Conforme lo sostiene el profesor Nieto Garcia, el fundamento de la retroactividad
de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto que si luego de la
comision de la infraccion, el ordenamiento juridico considera suficiente una
intervencidon menos gravosa sobre la persona que cometié la infraccidn, resulta
injusto sancionar de distinta manera a quienes han cometido la misma infraccién,
bajo el fundamento de la seguridad juridica®.

Sobre el particular, cabe precisar que la DFSAI determiné que Ares fue hallada
responsable por infringir el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, de
acuerdo con la siguiente resolucion:

97

98

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 estad 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.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4° Edicion. Madrid: Tecnos, 2005, p. 244.
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153.
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Cuadro N° 3: Infracciéon cometida previamente por Ares

Resolucion que confirma y/o
declara firme y/o consentida la
Resolucion de primera instancia

Disposicion Resolucion que sanciona y/o

N incumplida atribuye responsabilidad

Literal a) del numeral | Resoluciéon Directoral N° 1058- | Consentida el 26 de agosto de 2016, a
1 7.2 del articulo 7° del | 2016-OEFA/DFSAI del 25 de | través de la Resolucion Directoral
RAAEM. julio de 2016. N° 1282-2016-OEFA/DFSAI

Elaboracion: TFA

En ese sentido, teniendo en cuenta dicha resolucion, la primera instancia realizé el
analisis de reincidencia respecto al incumplimiento del literal a) del numeral 7.2 del
articulo 7° del RAAEM considerando el computo del plazo de cuatro (4) afios
establecido en los Lineamientos en la reincidencia ambiental contados desde la
fecha en que quedd consentida la Resolucidén Directoral N° 1058-2016-
OEFA/DFSAI (esto es, el 26 de agosto de 2016).

De ella y conforme al criterio utilizado por la primera instancia, se advierte que se
cumple con el plazo legal de cuatro (4) afos previsto en los Lineamientos en la
reincidencia ambiental, toda vez que la Resolucion Directoral N° 1320-2017-
OEFA/DFSAI —materia de apelacion— se emitié el 31 de octubre de 2017, lo
sefialado se muestra en el siguiente grafico:

Grafico N° 1: Resolucion Directoral N° 1058-2016-OEFA/DFSAI (declarada consentida el 26 de agosto de
2016, a través de la Resolucion Directoral N° 1282-2016-OEFA/DFSAI)

26 de agosto . 31deoctubre de
de 2016 : 2017 f
ﬁfsolucién12%i£e§(t)()1rgl PR . ..y  Resolucion Directoral |
| OEFA/DFSAI declara Tiempo total transcurrido N® 1320-2017- |
: consentida la 1 afo, 2 meses y 5 dias OEFA/DFSAI |
& i
Resoluciéon Directoral :
N° 1058-2016-
OEFA/DFSAI

Computo de los 4 afios anteriores a la emision de la resolucidn que contiene la infraccién reiterada.

Elaboracién: TFA

No obstante, en atencién a la modificacion 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 considero
el plazo de un (1) afio establecido en el TUO de la LPAG para la configuracion de
la reincidencia.

Posteriormente, en la Resolucion N° 080-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 30 de
noviembre de 2017, este tribunal estimo pertinente analizar la reincidencia a partir
de lo previsto en el TUO de la LPAG, considerandose que la resolucion firme y la
comision de la infraccion reiterada concurren dentro del plazo de un (1) afio.
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159,

Ahora bien, esta sala, teniendo en consideracién el criterio establecido por parte de
la autoridad decisora y lo establecido en el TUO de la LPAG, estima conveniente
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 sefialan 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.

i)  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 obligacién ambiental fiscalizable.

i) La existencia de una resolucion que haya adquirido la condicion de firmeza de
manera previa a la comision de la nueva infraccion®; vy,

iv)  La comision de la misma infraccién computada en el plazo de un (1) afo desde
que adquiera firmeza la resolucién que sancion6 la primera infraccion.

Mediante el analisis particular de los elementos descritos en el considerando previo,
esta sala debe determinar si correspondia declarar reincidente al administrado en
el presente caso, tomando en cuenta la resoluciéon descrita en el Cuadro N° 3 de la
presente resoluciéon, conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N° 4: Analisis de los elementos necesarios a fin de verificar la
declaracion de reincidencia

Elementos Andlisis del caso en concreto Verificacion

Sujeto activo Ares Si

Identidad del supuesto de

hecho del tipo infractor Literal a) del numeral 7 del articulo 7° del RAAEM Si

Resolucion Directoral N° 1058-2016-OEFA/DFSAI
fue declarada consentida el 26 de agosto de 2016,

FREStNEon s a través de la Resolucion Directoral N° 1282-2016- =i
OEFA/DFSAL
Brmilsiinde infiasetfn & 22 de noviembre de 2015 (fecha de la Supervision
Regular 2015), siendo que a dicha fecha no existe No

lazo de un (1) afio i s .
P A una resolucion firme previa.

Elaboracion: TFA

De la revision de los elementos indicados en el cuadro precedente, esta sala
advierte que la infraccion reiterada no se encuentra dentro del supuesto de la
reincidencia, puesto que cuando se cometié la misma no existia una resolucién
firme.

En ese sentido, corresponde senalar que conforme a los criterios desarrollados por
el TFA en pronunciamientos previos, no se cumple con uno de los elementos
necesarios para la declaracion de reincidencia, tal como se muestra en el siguiente
grafico:

99

TUO DE LA LPAG

Articulo 220.- Acto firme

Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perderéd el derecho a articularlos
quedando firme el acto.
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Grafico N° 3: Analisis de los elementos necesarios para la declaracion de reincidencia

o WMW -
s B e LB — \
22 de noviembre de 2015 ol 26 de agosto de

2016

HECHO INFRACTOR

(ejecutar tres sondajes en cada Resolucién Directoral N°

una de las plataformas de 1282-2016-OEFA/DFSAI
perforacién HUA 10-003 y HUA que declar6 consentida
10-004 e implementar una labor la Resolucion Directoral

subterranea ubicada en las N° 1058-2016-
coordenadas (WGS-84) 8 386 OEFA/DFSAI

671 N, 698 289 E)

Elaboracion: TFA

160. Del citado grafico se advierte que la presunta infracciéon reiterada se configuré
cuando no existia una resolucién firme, por lo que no se verifica uno de los
elementos necesarios para la declaracion de reincidencia.

161. En atencidn a los hechos descritos, esta sala concluye que no corresponde declarar
reincidente a Ares por el incumplimiento del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7°
del RAAEM. En razoén a ello, se revoca la declaracion de reincidente de Ares por el
incumplimiento de lo dispuesto en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del
RAAEM.

162. En atencidn a las consideraciones antes expuestas, carece de objeto emitir
pronunciamiento respecto de los argumentos sefialados por el administrado referido
en este extremo de su recurso de apelacion.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS;
la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el

ecreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y Funciones
del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, y, la Resolucion N° 032-2013-
OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del
OEFA.

SE RESUELVE:

// PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucioén Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del 31 de

(//’ octubre de 2017, en el extremo que declaro la existencia de responsabilidad administrativa

/] de Compaiiia Minera Ares S.A.C., respecto de las conductas infractoras N1 y 2 descritas
/// en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion, por los fundamentos expuestos en su parte
[/ considerativa; quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del 31
de octubre de 2017, en el extremo que orden6 a Compafiia Minera Ares S.A.C. cumplir
con la medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién, por los
fundamentos expuestos en su parte considerativa; quedando agotada la via
administrativa.
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TERCERO.- REVOCAR la Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del 31 de
octubre de 2017, en el extremo que declar¢ reincidente a Compania Minera Ares S.A.C.
por el incumplimiento del literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del Reglamento
Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera, aprobado por Decreto Supremo N°
020-2008-EM, y su inscripcion 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, quedando agotada la via administrativa.

CUARTO.- Notificar la presente resolucion a Comparia Minera Ares S.A.C. y remitir el
expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicaciéon de Incentivos, para los
fines pertinentes.

>

Registrese y comuniquese:”

RA ﬂﬂAURICIO RAMIREZ ARROYO
VocalV
“Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

/74 4 7,//

Z SEBABTIAN ENRIGUE SUITS L&
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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VOTO EN DISCORDIA DEL VOCAL CESAR ABRAHAM NEYRA CRUZADO

En el presente procedimiento administrativo sancionador mi voto es por REVOCAR la
Resolucion Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del 31 de octubre de 2017, en el
extremo que declar¢ la existencia de responsabilidad administrativa de Compariia Minera
Ares S.A.C. respecto de la conducta infractora N° 1: El titular minero ejecutd tres (3)
sondajes en cada una de las plataformas de perforacién HUA 10-003 y HUA 10-004,
incumpliendo lo establecido en su instrumento de gestién ambiental. Lo cual paso a
fundamentar de conformidad con lo previsto en el numeral 11.2 del articulo 11° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental.

il El Derecho ambiental es un derecho de gestion y regulacion de riesgos, que se
explica y encuentra sentido en la sociedad postmoderna, y que se ha dado en llamar
sociedad de riesgo. Por ello, sus cometidos esenciales son dos: primero: decidir que
riesgos se admiten y, segundo: gestionar estos riesgos; formando parte de este
ultimo, entre otras, la actividad administrativa de inspeccion (Esteve Pardo, 2014,
pag. 14y ss).

2. Como se deduce, en la sociedad de riesgo se produce una tension entre la tutela
ambiental que el Estado debe brindar y el ejercicio de las libertades econémicas por
parte de los ciudadanos; pues la produccion industrial de bienes y servicios, genera
diversos impactos en el ambiente, como se puede apreciar a continuacién:

Impactos ambientales

Alteracién positiva o negativa de uno 0 mas componentes

Impacte:ambientak del ambiente, provocada por la accion de un proyecto

b astos Impacto sobre el ambiente por proyectos desarrollados o
\ pAGK: ] por desarrollarse en un espacio de influencia comun, los
: acumulativos: rmcea

cuales pueden tener un efecto sinérgico.

| 1 Aquellos impactos o alteraciones ambientales que se
Impacto ambiental producen un uno, varios o en la totalidad de factores que
negativo componen el ambiente, como resultado de la ejecucion de
significativo: proyectos o actividades con caracteristicas, envergadura

o localizacion con ciertas particularidades.

Efectos ocasionados por la accidn humana sobre los
Impactos directos: componentes del ambiente, con influencia directa sobre
ellos, definiendo su relacion causa-efecto.

Efectos ocasionados por la accién humana sobre los
componentes del ambiente, a partir de la ocurrencia de
otros con los cuales esta interrelacionado o son
secuenciales.

Impactos indirectos:

Efecto o alteracion ambiental que se produce como
consecuencia de varias acciones, y cuya incidencia final
Impactos sinérgicos: es mayor a la suma de los impactos parciales de las
modificaciones causadas por cada una de las acciones

que los genero.

Fuente: Reglamento del Sistema de Evaluacion del Impacto Ambiental
Elaboracion: Patrick Wieland (2017, pag. 96)
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10.

Como se sabe estos impactos ambientales son evaluados ex—ante por la Autoridad
Certificadora y supervisados ex—post por la Autoridad Fiscalizadora.

En el presente caso, a través del EIAsd Huachuhuilca, la Autoridad Certificadora
autorizé la construccion de 4 plataformas y la realizacion de 9 sondajes. Sin
embargo, durante la Supervision Regular 2015 la Autoridad Fiscalizadora detecto
que el titular realizé 13 sondajes —esto es un exceso de 4 sondajes—, conforme se
aprecia a continuacion:

Hallazgo N° 01:

En las plataformas de perforacion HUA 10-004 y HUA 10-003 con coordenadas “8 386 509 N,
698 344 E” y “8 386 556 N, 698 345 E” (UTM WGS 84) respectivamente, se verificacion 03
sondajes de perforacion en cada plataforma. Las referidas plataformas contaban con bloques
de cemento para cada sondaje.

Por ello, la infraccion cometida por el administrado se encuentra perfectamente
acreditada. Sin embargo, al haber obturado dichos sondajes conforme a lo
establecido en el EIAsd Huachuhuilca, antes del inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador, el administrado se encuentra favorecido por una
circunstancia eximente de responsabilidad.

Efectivamente, conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo
255° del TUO de la LPAG, la subsanacion voluntaria de la conducta infractora por
parte del administrado, con anterioridad a la notificacién de la imputacién de cargos,
constituye una condicién eximente de responsabilidad.

Al respecto, y atendiendo a la actividad de exploracion desarrollada debe sefialarse
que la conducta infractora es susceptible de subsanacion siempre que el
administrado realice concurrentemente lo siguiente:

i. Modificar su ElAsd a fin de determinar el nimero de sondajes que realizara,
incluyendo los sondajes que realizé sin autorizacion.
i. Obturar los sondajes realizados sin autorizacion.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, al haber concluido la fase de exploracién
minera conforme al ITS del EIAsd Huachuhuilca resultaria irrazonable requerir la
modificacion del instrumento de gestidon ambiental por lo que solo sera necesario
ejecutar la obturacion de los sondajes realizados excediendo los autorizados en la
aprobacion del EIAsd Huachuhuilca.

Conforme obra en el expediente durante la Supervision Regular 2015 se advirtié
que el administrado obturo los sondajes realizados en las plataformas HUA 10-003
y HUA 10-004, con lo cual, de acuerdo a lo sefialado en los considerandos
precedentes, habria rectificado la conducta infractora antes del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, esto es antes del 20 de julio de 2016.

Ahora bien, es importante sefialar que esta linea de pensamiento ya ha sido
desarrollada en otros dos casos anteriores, esto es la Resolucion N° 036-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 31 de agosto de 2017 y la Resolucion N° 038-2018-
OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de febrero de 2018, suscritas con el voto en mayoria del
vocal De la Puente Parodi asi como del suscrito.
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1.

12.

13.

15.

Por otro lado, en cuanto a los efectos de la conducta, es oportuno sefalar en el
marco del analisis practicado por este tribunal en sus pronunciamientos, que el
Reglamento de Supervision aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo
N° 005-2017-OEFA/CD y la modificacién de los articulos 14° y 15° del Reglamento
de Supervision, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 018-2017-OEFA/CD,
se establece que cuando el administrado presenta informacién a fin que se dé
subsanada su conducta, la Administracién procede a calificar los presuntos
incumplimientos de las obligaciones fiscalizables detectadas y clasificarlos en leves
o trascendentes, segun corresponda.

Dicho esto, cabe indicar que la determinacién del incumplimiento en leve o
trascendente estara en funcion al riesgo que dicho incumplimiento implique. En
atencion a ello, si el riesgo es leve correspondera un incumplimiento leve, mientras
que si el riesgo es significativo o moderado correspondera un incumplimiento
trascendente.

Para la determinacion del riesgo, la Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-
OEFA/CD ha establecido la aplicacion de la Metodologia para la estimacion del
riesgo ambiental que genera el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables
prevista en el Anexo 4 del reglamento en mencién (en adelante, Metodologia).

En el presente caso, la probabilidad de ocurrencia del peligro 0 amenaza como
consecuencia del presente incumplimiento, compromete al entorno natural, toda vez
gue existe la probabilidad de afectacion al suelo, agua subterranea y vegetacion,
debido a la realizacién de 4 sondajes adicionales en las plataformas HUA 10-003 y
HUA 10-004.

Estimacién de la probabilidad

Una vez advertido el entorno comprometido, a continuacion se estima la
probabilidad de ocurrencia del peligro o amenaza al entorno natural, la cual se
expresa en la frecuencia con la que podria generarse el riesgo'®. Para el presente
caso, la probabilidad de ocurrencia de afectacién al suelo y vegetacion se considera
posible:

Probabilidad de ocurrencia Valor

La probabilidad de ocurrencia de afectacion al suelo, agua subterranea y vegetacion
debido a la realizacién de 4 sondajes adicionales en las plataformas HUA 10-003 y
HUA 10-004” se gener6 cada vez que el administrado realizé un sondaje adicional,
cuyos impactos y medidas de manejo no estaban contemplados en su ElAsd. 2
Asimismo, del cronograma aprobado en el ElAsd (el cual contempla la construccion de
la plataforma donde se realizd el hallazgo), se advierte que las actividades de
perforacion hasta su cierre se realizaron en un periodo de doce (12) meses'®. Por lo

100

101

Para ello, el Anexo 4 del nuevo reglamento ha determinado valores numéricos correspondientes a los diferentes
escenarios, conforme se aprecia a continuacion:

Valor Probabilidad Descripcién
5 Muy probable Se estima que ocurra de manera continua o diaria.
4 Altamente probable Se estima que pueda suceder dentro de una semana.
3 Probable Se estima que pueda suceder dentro de un mes.
2 Posible Se estima que pueda suceder dentro de un afo.
1 Poco probable Se estima que pueda suceder en un periodo mayor a un afo.

Informe N° 1016-2010/MEM-AAM/EAF/MES/RPR/YBC/ACHM. p. 6.
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Probabilidad de ocurrencia Valor

tanto, la probabilidad de ocurrencia de afectacion al suelo, agua subterranea y
vegetacion se estima que pueda suceder dentro de un afio.

Estimacion de la consecuencia

“A continuacion se detalla el cronograma del proyecto de exploracion Huachuhuilca.

Tabla 3. Cronograma del proyecto de exploracion Huachuhuilca

H _Construccién-exploracién Cierre | Post cierre — i
] i . Faseexploratoria 10 meses _ fer.ano 2do.ano !
SUEEIC 516780110 11| 12[13 14|12 34 1|2|3|4|1]2|3]4
_____ MMM mm mimM|m MImir il T|TT
:"ﬁatéﬁ?ﬁé'"tié"‘ ” = T e ” mEm " - -
| perforacion Xixix | zi2lx | 2 txl®is : 1 3
1 diamanting i bd ] | | N Lo
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Por otro lado, la estimacioén de la consecuencia del entorno natural resulta de la
sumatoria'®? de factores como la cantidad'®, peligrosidad'®, extension'® y medio

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD
()

Anexo 4 (...)
2. Estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de obligaciones fiscalizables (...)
2.1, Determinacién o célculo del riesgo

El riesgo que genera incumplimiento de obligaciones ambientales se calcula a través de la siguiente férmula:

[ Riesgo = Probabilidad x Consecuencia ]

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD (...)

Anexo 4 (...)
2 Estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de obligaciones fiscalizables (...)
222 Estimacion de la consecuencia (...)

2222 Estimacion de la consecuencia del entorno natural
Cantidad
La cantidad se establece en funcién de las variables “masa”, “volumen”, “porcentaje de incumplimiento de la

obligacién fiscalizable”. (...)

Cuadro N° 6 Factor Cantidad

Cantidad
Porcentaje de exceso de la | Porcentaje de incumplimiento de
Valor Tn m? normativa aprobada o la obligacioén fiscalizable
referencial
> 50 :
4 >5 Desde 100% a mas Desde 50% hasta 100%
=10y < 0 o
3 Desde 50% y menor de Desde 25% y menor de 50%
>2y<5 50 A
100%
0, 0,
- >1y<2 | >5y<10| Desde 10% y menor de 50% A Ty I e
0, 0,
1 <1 <5 Mayor a 0% y menor de 10% o a Wi memnr Sle i

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD (...)

Anexo 4 (...)
2. Estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de obligaciones fiscalizables (...)
222 Estimacion de la consecuencia (...)

2222 Estimacion de la consecuencia del entorno natural

Peligrosidad

El factor peligrosidad se determina en funcion a las variables “caracteristica intrinseca del material” y “grado de
afectacion”. La primera variable esta referida a la propiedad o aptitud intrinseca del material para causar dafo
(toxico, inflamable, corrosivo, etc.). La segunda variable esta relacionada al grado de impacto ocasionado por el
presunto incumplimiento de la obligacién fiscalizable, que podria generar afectacion a la flora, fauna y/o alguno de
sus componentes. Para determinar el factor peligrosidad bastara identificar una variable y en el caso que se cuente
con las dos variables de diferentes valoraciones, se considera el valor mas alto de los identificados.

Cuadro N° 7 Factor Peligrosidad

Peligrosidad
Valor Caracteristica intrinseca del material Grado de afectacion
. : l}rﬂgz)zégflamable M.”y alto
4 iy peligross e Causa efectos irreversibles y/o (Irreve;s;blfitﬁg)e e
inmediatos g
e Explosiva Alto
3 Peligrosa ¢ Inflamable (Irreversible y de mediana
e Corrosiva magnitud)
Medio
2 Poco Peligrosa o Combustible (Reversible y de mediana
magnitud)
1 No peligrosa e Dafios leves y reversibles Bajo




potencialmente afectado'®. En el presente caso, del resultado de la referida
sumatoria se obtiene un valor de 7, conforme al siguiente detalle:

Factores Escenarios Puntuacion

De acuerdo al ITS y el ElAsd, a la fecha de la supervision
(noviembre de 2015), el administrado contempl6 realizar 9
sondajes como parte de sus actividades de exploracién
superficial y, durante la supervision se observé que el
administrado realizd 13 sondajes; por tanto, realizé 4
sondajes adicionales no contemplados en su ITS.

En ese sentido, para efectos de determinar el valor del 3
presente factor se indica que, si el administrado tenia
aprobado realizar 9 sondajes (lo cual corresponde al 100%
de su obligacion fiscalizable) y realiz6 4 sondajes
adicionales, dicha excedencia representa un
incumplimiento de un 44.44 % adicional a lo contemplado
en su obligacidon fiscalizable. Por lo tanto, corresponde
otorgar un valor de cuatro (4) al factor de cantidad.

Cantidad

De la revision del Informe Preliminar de Supervision Directa 2" x (1)

Peligrosidad | No 760.2015-OEFA/DS-MIN se observa que los sondajes

105

106

(Reversible y de baja

magnitud)
RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD (...)
Anexo 4 (...)
2. Estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de obligaciones fiscalizables (...)
222 Estimacion de la consecuencia (...)
2222 Estimacion de la consecuencia del entorno natural
Extension

El factor extension esta referido a la posible zona impactada como consecuencia del presunto incumplimiento de la
obligacién fiscalizable. En el presente caso se emplea las variables de area (m?) y de radio de distancia (km) entre
el lugar donde se produjo el presunto incumplimiento y la zona impactada.

Cuadro N° 8 Factor Extensién

Extension
Valor Descripcion Km m?

4 Muy extenso Radio mayor a 1km. > 10000

3 Extenso Radio hasta 1 km. >1000y <10 000

2 Poco extenso Radio hasta 0,5 Km. >500y <1000

1 Puntual Radio hasta 0,1 Km. < 500
Reglamento de Supervision (...)
Anexo 4 (...)
2. Estimacion del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de obligaciones fiscalizables (...)
222 Estimacion de la consecuencia (...)
2222 Estimacion de la consecuencia del entorno natural

Medio potencialmente afectado
El factor esta referido a la calificacién del medio que podra afectarse por el por el presunto incumplimiento de la
obligacion fiscalizable.

Cuadro N° 9 Factor de medio potencialmente afectado

Valor Medio potencialmente afectado
4 Area Natural Protegida de administraciéon nacional, regional y privada, zonas de
amortiguamiento o ecosistemas fragiles
Area fuera del ANP de administracién nacional, regional y privada; o de zonas de
amortiguamiento o ecosistemas fragiles
Agricola
1 Industrial
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17.

Factores Escenarios Puntuacion

presentan dado de concreto'”, por tanto, no se advierte que
exista material peligroso que pueda afectar el entorno
natural. En ese sentido, al no advertirse la existencia de
materiales peligrosos que puedan emanar de los sondajes
y afectar al entorno natural, corresponde otorgar un valor de
uno (1) al factor peligrosidad.

Considerando una posible afectacidon al suelo, aguas
subterraneas y vegetacion, se asume que la extension que
Extension ocuparia una posible area afectada corresponderia a una 1
extension de terreno puntual'®. Por lo tanto, corresponde
otorgar un valor de uno (1) al factor de extension.

La Direccion de Supervision verifico que se ejecutaron los
nuevos sondajes en las plataformas de perforacion (HUA

Medio 10-004 y HUA 10-003) observandose a través de las
potencialmente | fotografias N°s 30 y 35' del Informe de Supervision N° 1
afectado 552-2016-OEFA/DS-MIN que se efectuaron en el mismo

espacio de las referidas plataformas. Por lo tanto, el medio
que podria afectarse asume un valor de uno (1).

Total 74

Fuente: Elaboracion propia (Cuadros numeros 2, 3, 4 y 5 de la Metodologia para la estimacion del Nivel
de Riesgo que genera el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables).
* La peligrosidad se multiplica por la constante 2 en la sumatoria de factores para el cdlculo de la consecuencia

De acuerdo con el Cuadro N° 110 el valor de 7 representa una condicion de la
consecuencia del entorno natural como “leve” cuyo valor asignado es 2.

107

108

109

110

Folio 10. Paginas 309, 311, 313, 315 y 317 del archivo en digital conteniendo el Informe de Supervisién Directa N°
552-2016-OEFA/DS-MIN. “Fotografias N° 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37 y 38".

CONESA, Vicente & CONESA, Luis. “Guia Metodoldgica para la Evaluacién del Impacto Ambiental”. 42 Edicién.
Ediciones Mundi-Prensa. Espafia-Barcelona. Afio 2010. p. 81.

“3. TIPOLOGIA Y TERMINOLOGIA MEDIOAMBIENTAL

-
3.2. Tipologia de los impactos

()
3.2.3. Por extension
Impacto Puntual

Cuando la accién impactante produce un efecto muy localizado en el entorno nos encontramos ante un Impacto
Puntual.”

Folio 10 (CD-Room). Informe N° 552-2016-OEFA/DS-MIN., pp.315-330.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFA/CD (...)

Anexo 4 (...)

2 Estimacién del nivel de riesgo que genera el incumplimiento de obligaciones fiscalizables (...)
223. Estimacién resultante de la consecuencia (...)

2232 De la consecuencia del entorno natural

La puntuacion obtenida en la fdrmula N° 3 debera ser comparada con la puntuacién indicada en el Cuadro N° 11
para obtener la condicion y valor correspondiente a la consecuencia en el entorno natural.

Cuadro N° 11 Estimacion de la consecuencia en el entorno natural

2 Condicién de la
Puntuacién : Valor
consecuencia
18-20 Critica 5
15-17 Grave 4
11-14 Moderada 3
8-10 Leve 2
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18. Una vez obtenidos los valores de probabilidad (2) y consecuencia del entorno
natural correspondiente (2), estos se reemplazan en la formula N° 1 del Anexo 4,
obteniéndose un valor del riesgo de 4, el cual se interpreta como un nivel de riesgo
leve™.

19. Por tanto, considerando el analisis realizado en el presente acapite se debe
concluir que el incumplimiento detectado es leve al tener un riesgo leve, por lo cual
ratifican que la conducta es subsanable y conforme a ley corresponde que se
aplique la causal eximente de responsabilidad.

Por ello, mi voto es REVOCAR la Resoluciéon Directoral N° 1320-2017-OEFA/DFSAI del
31 de octubre de 2017, en el extremo que declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa de Compafia Minera Ares S.A.C. respecto de la conducta infractora N° 1:
El titular minero ejecutod tres (3) sondajes en cada una de las plataformas de perforacion
HUA 10-003 y HUA 10-004, incumpliendo lo establecido en su instrumento de gestién

ambiental. \

..............................................

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

=

I 5-7 | No relevante | 1

i RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO DEL OEFA N° 005-2017-OEFAICD (...)
Anexo 4 (...)
3. ESTIMACION FINAL DE NIVEL DE RIESGO
El resultado del producto de la probabilidad y la consecuencia determinara el nivel de riesgo, que podra ser
leve, moderado o significativo, de acuerdo a los rangos establecidos en el Cuadro N° 12, que se presenta a

continuacién.

Cuadro N° 12 Determinacion de nivel de riesgo
Nivel del riesgo del entorno humano y
el entorno natural

Rango del Riesgo

16-25 Riesgo significativo
6-15 Riesgo moderado
1-5 Riesgo leve
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