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

RESOLUCION N° 099-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° : 1642-2016-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y

APLICACION DE INCENTIVOS!

ADMINISTRADO : COMPANIA MINERA ZAHENA S.A.C.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1633-2017-OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se declara la nulidad parcial de la Resolucion Directoral N° 1633-2017-
OEFA/DFSAI del 19 de diciembre de 2017, toda vez que la primera instancia no
emitié pronunciamiento final respecto a la conducta imputada detallada en el
numeral 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

\) Asimismo, se confirma el articulo 1° de la Resoluciéon Directoral N° 1633-2017-
OEFA/DFSAI del 19 de diciembre de 2017, que declaré la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Companhia Minera Zahena S.A.C. por
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haber efectuado el acopio ni el almacenamiento del suelo organico, segtn lo
ablecido en su instrumento de gestion ambiental.

ANTECEDENTES

La Compariia Minera Zahena S.A.C. (en adelante, Zahena)? es titular del proyecto
de exploracion minera Ataspaca (en adelante, Proyecto Ataspaca), ubicado en
los distrito de Pachia y Palca, provincia y departamento de Tacna.

El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial E/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM
mediante el cual se aprob6 el nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) del OEFA y se derog6 el
ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe sefalar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 1642-2016-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF de OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N°
022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos (DFSAI) es
organo de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancion y aplicacion de
incentivos; sin embargo, a partir de la modificacion del ROF, su denominacion es la Direccion de Fiscalizacion y
Aplicacion de Incentivos (DFAL).

Registro Unico de Contribuyente N° 20552751141,



Minera Zahena cuenta con los siguientes instrumentos de gestién ambiental:

(i) La Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto de exploracion minera
“‘Ataspaca” (en adelante, DIA de Ataspaca), se aprobdé mediante la
Constancia de Aprobacién Automatica N° 049-2014-MEM/DGAAM del 27 de
noviembre de 2014.

(iiy  El Primer Informe Técnico Sustentatorio de la DIA de Ataspaca (en adelante
Primer ITS de la DIA de Ataspaca), se aprobé mediante ia Resolucion
Directoral N° 413-2015-MEM/DGAAM del 28 de octubre de 2015.

(i) El Segundo Informe Técnico Sustentatorio de la DIA de Ataspaca (en
adelante, Segundo ITS de la DIA de Ataspaca), se aprob6é mediante la
Resolucién Directoral N° 003-2016-MEM/DGAAM del 08 de enero de 2016.

Del 10 al 11 de octubre de 2015, la Direccion de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental (en adelante, OEFA) realizé
una supervision regular a las instalaciones del Proyecto Ataspaca (en adelante,
Supervision Regular 2015), durante la cual se verifico el presunto incumplimiento
de obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Zahena, conforme se
desprende del Informe de Supervision Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN® (en
adelante, Informe de Supervision) y del Informe Técnico Acusatorio N° 1824-
2016-OEFA/DS* (en adelante, ITA).

Sobre la base de lo antes expuesto, mediante Resolucién Subdirectoral N° 1424-
2016-OEFA/DFSAI/SDI del 12 de setiembre de 2016°, (en adelante, Resolucién
Subdirectoral), la Subdireccion de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI)
de la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacidén de Incentivos del OEFA (en
adelante, DFSAI) del OEFA, dispuso el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador contra Zahena, por la presunta comision de las siguientes conductas
infractoras:

Cuadro N° 1: Detalle los hechos imputados
N° ___Hechos imputados

y El titular minero no habria realizado el regado de agua diario en las vias de acceso del
proyecto de exploracion Zafranal, incumpliendo su instrumento de gestion ambiental. [sic]

El titular minero no habria efectuado el acopio y el almacenamiento del suelo organico,

2 segun lo establecido en su instrumento de gestion ambiental

Fuente: Resolucién Subdirectoral N° 1424-2016-OEFA/DFSAI/SDI
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA)

Paginas 3 al 21 del Informe de Supervision Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN, folio 11, contenida en CD ROM.
Folios 1 al 10.

Folios 34 al 43.



Luego de evaluar los descargos presentado por el administrado®, la SDI emitié el
Informe Final de Instruccion N° 1180-2017-OEFA/DFSAI/SDI” (en adelante,
Informe Final de Instruccion) respecto del cual el administrado presenté sus
descargos el 14 de diciembre de 20178,

Posteriormente, la DFSAI emiti6 la Resolucidon Directoral N° 1633-2017-
OEFA/DFSAI del 19 de diciembre de 2017, a través de la cual declaro la existencia
de responsabilidad administrativa por parte de Zahena®, por la comisién de la
infracciéon detallada a continuacion en el cuadro N° 2:

Cuadro N° 2: Detalle de la conducta infractora

N° Conducta infractora Norma Sustantiva Norma tipificadora

El titular minero no | Literal a) del numeral 7.2 del Articulo 7° | Numeral 2.2 del Rubro 2 del
habria efectuado el | del Reglamento Ambiental para las | Cuadro de  Tipificacion de
acopio y | Actividades de Exploracion Minera, | Infracciones y Escala de Sanciones
almacenamiento del | aprobado por Decreto Supremo | vinculadas con los Instrumentos de
2 | suelo orgéanico, segun lo | N° 020-2008-EM (en adelante, | Gestion Ambiental y el Desarrollo
establecidc en  su | RAAEM) Articulo 24° de la Ley | de  Actividades en  Zonas
instrumento gestion | General del Ambiente, Ley N° 28611 | Prohibidas, aprobado por
ambiental. (en adelante, LGA)", el Articulo 15° de | Resolucion de Consejo Directivo

Folios 46 al 153.
Folios 154 al 161.
Folios 174 a 211.

Cabe sefalar que la declaracién de la responsabilidad administrativa de Maple, se realizé en virtud de lo
dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la inversion en el pais, y la Resolucion de
Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD que aprueba las normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de
lo establecido en el articulo 19° de la Ley N° 30230.

LEY N° 30230 - Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para
la promocién y dinamizacién de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de julio
de 2014.

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

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y correccion de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccion, ordenara la realizacion 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 reanudard, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancion respectiva. (...)

DECRETO SUPREMO N° 020-2008-EM, que aprobo el Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploracion Minera, publicado en el diario oficial El Peruano el 2 de abril de 2008.
Articulo 7.- Obligaciones del titular (...)
7.2 Durante el desarrollo de sus actividades de exploracion minera, el titular esta obligado a lo siguiente:
a) Ejecutar todas las medidas dispuestas en el estudio ambiental correspondiente, en los plazos y
términos aprobados por la autoridad.

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 Evaluacion de Impacto Ambiental

241 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.
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Conducta infractora

Norma Sustantiva

Norma tipificadora

la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental, Ley
N° 27446 (en adelante, Ley del SEIA)'?

N°  049-2013-OEFA/CD™  (en
adelante, Cuadro de Tipificacién
de Infracciones y Escala de

y el Articulo 29° del Reglamento de la
Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental,
aprobado por Decreto Supremo N°
019-2009-MINAM (en adelante,
Reglamento de la Ley del SEIA)".

Sanciones).

Fuente: Resolucién Subdirectoral N° 1424-2016-OEFA/DFSAI/SDI.
Elaboracion: TFA.

La Resolucion Directoral N° 1633-2017-OEFA/DFSAl se sustentd en los

siguientes fundamentos:

(i) La DFSAI sefald que si bien el administrado sostuvo la imposibilidad de
separar el top soil en las Plataformas N° 1, 15 y 16, toda vez que el suelo
se caracteriza por ser pedregoso de minima fertilidad. No obstante, Zahena
se comprometié a acopiar y almacenar, en las areas adyacentes, el suelo
organico (top soil) que encuentre en el area del proyecto.

el cual es administrado por la Autoridad Ambiental Nacional. La ley y su reglamento desarrollan los
componentes del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental.

24.2 Los proyectos o actividades que no estdn comprendidos en el Sistema Nacional de Evaluacién 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 funcién de seguimiento, supervisién 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 implementacién de las medidas establecidas en la evaluacion ambiental
estratégica.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley del SEIA, publicado en el
diario oficial El 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.

Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, Tipificaciéon de infracciones administrativas y
establecen la escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental y el
desarrollo de actividades en zonas prohibidas, publicado en el el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre
de 2013

DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO DE GESTION

AMBIENTAL
INFRACCION CALIFICACION
2 (SUPUESTO DE BASE LEGAL DE LA SANCION NO SANCION
HECHO DEL TIPO REFERENCIAL GRAVEDAD DE MONETARIA MONETARIA
INFRACTOR) LA INFRACCION
2.2 Incumplir lo establecido | Articulo 24° de la Ley
en los Instrumentos de | General del Ambiente,
Gestion Ambiental | Articulo 15° de la Ley GRAVE De 10 a 1 000
aprobados. generando | del SEIA, Articuio 29° uiT
dafio potencial alaflorao | del Reglamento de la
fauna. Ley del SEIA.




(ii)

(iii)

(iv)

(vi)

(vii)

La primera instancia precis6 que en el Informe Final de Instruccién se
determind que no existe la imposibilidad alegada por el administrado, toda
vez que en el area del proyecto existe flora como la especie Baccharis sp,
considerada excelente para la conservacion de los suelos, independiente de
lo pedregoso, poco profundo y poca fertilidad del terreno.

Con relacién a la subsanacion de la conducta infractora antes del inicio del
procedimiento administrativo sancionador la DFSAI indicé que no obran
vistas fotograficas que corroboren que se haya realizado el cierre de las
plataformas de perforacion mediante la colocacién del top soil, conforme al
entorno circundante; por lo que, el informe de cierre y las fotografias
contenidas, no constituye medio probatorio suficiente para acreditar que el
administrado subsané el hecho imputado con anterioridad al inicio del
procedimiento administrativo.

Asimismo, la DFSAI sefalé que el material de relleno de las Plataformas N°s
15 y 16, es la capa ubicada debajo del suelo organico, en la cual no se
realizan actividades biolégicas. De este modo, si bien el suelo organico y el
material de relleno tienen como funcién ser devueltos al lugar de origen,
ambos son distintos, ya que el suelo organico debido a su importancia
biolégica requiere un manejo distinto, que implica el acopio y el
almacenamiento en areas adyacentes. Por tanto, el material de relleno de
las plataformas de perforacion realizado con material extraido constituye
una medida de cierre previa a la colocacién del suelo organico.

Respecto a la Plataforma N° 1, la DFSAI indic6 que la Resolucion Directoral
N° 225-2016-MEM-DGAAM' aprobé la exclusion del cierre del campamento
principal y una trocha carrozable de 200 metros del proyecto de exploraciéon
de Ataspaca, a través de la cual se accedia a la citada plataforma; por tanto,
la transferencia de la trocha carrozable no implica adicionalmente la
transferencia de la Plataforma N° 1.

Por otro lado, conforme a lo sefialado en la DIA de Ataspaca, algunas de las
especies vegetales identificadas en el area sirven como forraje, siendo
alimentos de auquénidos; no preservar la capa de suelo original implica
trabajar con suelo y especies foraneas, las cuales podrian tener
caracteristicas irregulares y no adaptarse, o por el contrario, desplazar a la
vegetacion proxima original.

En ese sentido, la primera instancia sefialé que al no haber realizado el
acopio y almacenamiento del suelo organico en las Plataformas N°* 1, 15y
16, se genero dafio potencial a la fauna.
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(viii) Finalmente, la DFSAI sefialé que queda acreditado que el administrado no

realizé el acopio y el almacenamiento del material organico en el area
adyacente a las plataformas de perforacién 1, 15 y 16, incumpliendo lo
establecido en su instrumento de gestidon ambiental.

El 15 de enero de 2018, Zahena interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién Directoral N° 1633-2017-OEFA/DFSAI'®, argumentando lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

y

/
J

El administrado sefial6 que si bien se comprometié en su DIA a acopiar y
almacenar el suelo organico, en la practica le resulté materialmente
imposible ejecutarlo en las Plataformas N°¢1, 15 y 16 dada la delgada capa
de top soil. Por ello, tuvo que remover ambas capas, no produciéndose
efecto nocivo al ambiente. En esa medida argumenté que dicha
imposibilidad fisica lo exime de la responsabilidad conforme lo dispone el
Cadigo Civil.

Por otro lado, Zahena sefaldé que los puntos 23 y 24 de la Resolucion
Directoral N° 1633-2017-OEFA/DFSAI, la DFSAI no valoré debidamente su
escrito de descargo del Informe Final de Instruccion, ni lo expuesto en su
informe oral, asi como en la presentacion visual de fotografias, en lo referido
a la causal de eximente de responsabilidad administrativa por subsanacién
voluntaria, conforme lo establece el articulo 255° del del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General- Ley
N° 27444, '

Asimismo, sefala que en el punto 2.26 de su descargo al Informe Final de
Instruccion, demuestra que en setiembre de 2016 efectud la revegetacion
de las areas de las Plataformas N°¢ 15y 16.

Por otro lado, dentro de los argumentos de su recurso de apelacion, el
administrado sefala que transfirido la Plataforma N° 1 a la Comunidad
Campesina de Ataspaca, conforme se aprecia en la solicitud de
transferencia y al acta de entrega de asamblea a dicha comunidad, en la

‘cual se describe a la Plataforma N° 1 como uno de los componentes que
serian transferidos, documentos que no habrian sido evaluados por la
primera instancia; motivo po el cual, sefiala que debe aplicarse el principio
de verdad material.

Sin perjuicio de ello, sefialé que la Plataforma N° 1, ya fue rellenada y
revegetada.

B / | [Folios 235 al 237.
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10.

11.

COMPETENCIA

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

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

Asimismo, en la Primera Disposiciéon Complementaria Final de la Ley N° 29325 se
dispone que mediante Decretic 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'™.
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| //y recursos, de cada una de las entidades.
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DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente v encargado de la fiscalizacién, 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 El Peruano
el 26 de abril de 2013.

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

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,

/A  con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito

al MINAM, y se encarga de la fiscalizacién, supervision, evaluacion, control y sancion en materia ambiental, asi

como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la

presente Ley. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestidon 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

/éuyas funciones de evaluacion, Supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia arnbiental seran asumidas

por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes

~I!



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

13.  Por otro lado, en el articulo 10° de la Ley N° 293252 y en los articulos 19° y 20°
del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremne N° 013-2017-MINAM?* se dispone que el Tribunal de Fiscalizacion

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

Articulo 1°.- inicio del proceso de transferencia de ias funciones de supervision, fiscalizaciéon y sancién
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

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

2 LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras
al OSINERG, publicado en el diario oficial EI Peruano el 24 de enero de 2007.
Articulo 18°.- Referencia al OSINERG
A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencién que se haga al OSINERG en el texto de leyes
o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

2 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-CEFA/CD, que aprueba fos aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre
el OSINERGMIIN y el OEFA, publicado en el diario oficiai EI Peruano el 23 de julio de 2010.
Articule 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

a LEY N° 29325
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucidn, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

A 2 DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del

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

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Trbiunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y
ultima instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonmia en el gjercicio de sus funciones en la
emision de sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los asuntos
de competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacién y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocery resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra
los actos administrativos impugnables emitidos por los érganos de linea del OEFA.

b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del &mbito de su
/ p competencia.
( c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de

y / ‘ competencia del OEFA. cuando corresponda.

=
(V)
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\

Ambiental es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA en materias de sus competencias.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, 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 desarrolia la vida, siendo los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales,
la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

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

~ t\v/’ \ lel individuo, la sociedad y el ambiente?’.

18

EI segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es materlal y viene dado por
su consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento

27

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.

LEY N° 28611.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

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

Sj«{tencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.

«w
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juridico; (ii) como derecho fundamental®® cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve?; y, (iii) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyenies sociales®.

Es importante destacar que en su dimension como derecho fundamental el
Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos®’: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrolian e interrelacionan de manera natural y arménica®?; y, (ii) el derecho
a qgue el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los
poderes puolicos -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 arnbiente; 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 preservacién de un ambiente sano vy
equilibrado impone a los particulares la obligacién de adoptar medidas tendientes
a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas causen o

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

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

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

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

- () En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el que sus
7 L | ‘ \_,"‘ '] elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervenciéon del ser humano no debe
= P ;\\' suponer, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo acapite (. .)
& A \ 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.

e /’Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05471-2013-PA/TC. Fundamento juridico 7.

/

/
V';
1/

Sobre la triple dimensién de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-
2008-PA/TC.

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

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

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho
comporta la faculiad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan
e interrelacionan de manera natural y arménica; y, en el caso en que el hombre intervenga, no debe suponer una
alteracion sustantiva de la interrelacién 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 Constitucién). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derécho quedaria, asi, carente de
contenido.



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.

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

22. 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 cbligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacion
de!l procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTION PREVIA

23. Previamente al analisis de las cuestiones controvertidas, corresponde determinar
si la resolucién impugnada cumple con el principio de legalidad y fue emitida
respetando el derecho de defensa y el debido procedimiento, enlaplicacion de lo

v \ dispuesto por el numeral 2.2 del articulo 2° del Reglamento Interno del Tribunal
- (10 )) de Fiscalizacion Ambiental del OEFA aprobado por Resolucién de Consejo
—| )| Directivo N° 032-2013-OEFA/CD%.

\A}{{
, /Q24. En ese sentido, es importante mencionar que el procedimiento administrativo
e ‘ sancionador a que hace referencia la resolucion impugnada fue iniciado dentro del
i regimen excepcional del articulo 19° de la Ley N° 30230.

25. Asimismo, se debe precisar que el procedimiento administrativo iniciado contra
Zahena se enmarcd en las disposiciones contenidas en el Texto Unico Ordenado
de la Ley del Procedimiento Administrativo General— Ley N° 27444, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante, TUO de la LPAG) y

/ { de lo establecido en el Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento
T Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante la Resolucion de
v Presidencia del Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD, publicada el 07 de

abril de 2015 (en adelante, TUO del RPAS), norma que tenia por objeto regular el
procedimiento administrativo sancionador conducente a investigar y determinar la

X - Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.

25 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 032-2013-OEFA/CD, que aprobé el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 2 de agosto de 2013.
ticulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (...)
/2(2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi como por la correcta aplicacion de los demas principios
juridicos que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica. (...)




existencia de infracciones administrativas en el ambito de competencia de la
fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA.

26. De acuerdo con lo establecido en el articulo 253° del TUO de la LPAG, el
procedimiento administrativo sancionador se rige por las siguientes reglas:

Articulo 253.- Procedimientc sancionador :

Llas ertidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes

gisposiciones:

1. Elprocedimientc sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa
0 CoOmMO consecuencia de orden superior, peticion motivada de ctros drganos o
eniidades o por denuncia.

2. Con anterioridad a la iniciacién formal del procedimiento se pcaran realizar
actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccién con el objeto de
determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que justifiqguen su
iniciacion.
Decidida la iniciacion del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del
nrocedimiento formu'a la respectiva notificacion de cargo al posible sancionado,
le gue debe contener los datos a que se refiere el nuirieral 3 del articulo
nrecedente para que presente sus descargos por escrito en un piazo due no
pcdra ser inferior a cinco dias habiles contados a partir de 'a fecha de
notificacion. ‘

4. Vencido dicho plazo y con el réspectivo descargo o sin él, la auicridad gue

instruye ei procedimiento realizaré de oficio todas las actuaciones necesarias

par2 el examen de los heches, recabando los datos e informaciones que sean
relevantes para determinar, en su caso, ia existencia de responsanilidad
suscepiible de sancion.

Concluida, de ser el caso, ia recoleccion de pruebas, la autcridad instructorzs ael

( procedimiento concluye determinando la existencia de una infraccién y, por

\ ende, la imposicion de una sanciodn; o la no existencia de infraccion. La autoridad

instructora formula un informe final de instruccion en el que se determina, de
manera motivada, las conductas que se consideren probadas constitutivas de
infraccion, la norma que preveé la imposicion de sancion; y, la sancién propuesta
¢ la declaracion de no existencia de infraccién, segun corresponda.
Recibido el informe final, el érgano competente para decidir la aplicacion de la
sancién puede disponer la realizacion de actuaciones complementarias, siempre
gue las considere indispensables para resolver el procedimiento. Ei informe final
de instruccion debe ser notificado al administradc para que formule sus
descargos en un plazo no menor de cinco (5) dias habiles.

6. La resolucion que aplique la sancion o la decision de archivar el procedimiento
sera notificada tanto al administrado como al érgano u entidad que formuié la
solicitud o a quién denuncio la infraccién, de ser el caso.

w

(&3]

27. Ahora bien, en el articulo 11° del TUO del RPAS, se establece que el
procedimiento sancionador inicia con la resolucion de imputacién de cargos
: - emitida por la Autoridad Instructora.

Articulo 11°.- Inicio y plazo del procedimiento administrativa sancionador
11.1 El procedimiento administrativo sancionador se inicia con la notificacion de la
resolucion de imputacion de cargos al administrado investigado. (...).

M J'l 12
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30.

Asimismo, en aplicacién de lo dispuesto por el numeral 5 del articulo 253° del TUO
de la LPAG, concluida la etapa de instruccion, la Autoridad Instructora debe emitir
el Informe Final de Instruccién en el que determina, de manera motivada, las
conductas que considera probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé
la imposicion de sancion, asi como la sancién propuesta o la declaracién de no
existencia de infraccion, segun corresponda®.

Asimismo, el procedimiento sancionador concluye con la emision de la resolucién
final, la cual es regulada en el articulo 19° del TUO del RPAS, y mediante la cual
la Autoridad Decisora emite el pronunciamiento final determinando la existencia o
no de responsabilidad administrativa respecto de cada uno de los hechos
imputados.

Articulo 19°.- De la resolucién final

19.1 La Autoridad Decisora emitira pronunciamiento final determinando la
existencia 0 no de responsabilidad administrativa respecto de cada uno de
los hechos imputados.

19.2 La resolucion final debera contener, segun corresponda, lo siguiente: .
(i) Fundamentos de hecho y de derecho sobre la existencia o inexistencia

de infraccién administrativa, respecto de cada hecho imputado.
i - (i)  Graduacion de la sancion respecto de cada hecho constitutivo de

\ 5/‘« \ . infraccién administrativa; v,

\ (i) La determinacién de medidas correctivas que permitan proteger

[\ adecuadamente los bienes juridicos tutelados. Para ello, se tendra en

cuenta la propuesta planteada por el administrado, de ser el caso.
\ (Subrayado agregado)

En atencion al marco normativo expuesto, corresponde verificar si en la resolucién
impugnada se cumple con lo establecido en el TUO del RPAS. Para ello es
necesario hacer un recuento de los actuados del procedimiento administrativo
sancionador seguido en el Expediente N° 1642-2016-OEFA/DFSAI/PAS. -

36

De manera referencial, se debe sefalar que en el articulo 8° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD publicada en el
diario oficial £/ Peruano el 12 de octubre de 2017, se regula el alcance del informe final de instruccion emitido
por la Autoridad Decisora.

Articulo 8°.- Informe Final de Instruccion

8.1 La Autoridad Instructora emite el Informe Final de instruccién, en el que concluye determinando de manera
motivada las conductas que se consideren probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la
imposicion de sancion, la propuesta de sancién que correspondan o el archivo del procedimiento, asi como
las medidas correctivas a ser dictadas, segln sea el caso. 8.2 La Autoridad Instructora remite el Informe
Final de Instruccidén a la Autoridad Decisora, a fin de que ésta disponga la realizacién de actuaciones
complementarias, siempre que las considere necesarias para resolver el procedimiento administrativo
sancionador.

8.3 En caso en el Informe Final de Instruccién se concluya determinando la existencia de responsabilidad
administrativa de una o mas infracciones, la Autoridad Decisora notifica al administrado, a fin de que
presente sus descargos en un plazo de diez (10) dias habiles, contado desde el dia siguiente de la
notificacion, pudiendo solicitar una prérroga de cinco (5) dias habiles por unica vez, que se otorga de

/ manera automatica.

4 En caso en el Informe Final de Instruccion se concluya determinando que no extste infracciones, se
recomendara el archivo del procedimiento.

19
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33.

Mediante la Resolucion Subdirectoral N° 1424-2016-OEFA/DFSAI/SDI del 12 de
setiembre de 2016, la SDI inicio procedimiento administrativo sancionador contra
Zahena, por las presuntas comisiones de las dos conductas infractoras detalladas
en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién.

Adicionalmente, se debe indicar que iuego de evaluar los descargos presentados
por Zahena, el 15 de noviembre de 2017 la SDI emitié el Informe Final de
Instruccion N° 1180- 2017 OEFA/DFSAI/DD' en eI cual efectud las siguientes
recomendaciones:

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

58. Se recomienda a la Autoridad Decisora declarar la existencia de
responsabilidad administrativa de Compaiiia Minera Zahena S.A.C. respecto
al hecho imputado N° 2 contenido en la Tabla del Articulo 1° de la Resolucion
Subdirectoral; per los fundamentos expuestos en el desarrollo del presente -
Informe.

59. Se recomienda a la Autoridad Demsora archivar el presente procedimiento
administrativo sancionador iniciado contra Compaiia Minera Zahena S.A.C.
respecto al hecho imputado N° 1 contenido en la tabla del Articulo 1° de la
Resolucién Subdirectoral; por los fundamentos expuestos en el desarrollo del
presente informe.

60. Serecomienda a la Autoridad Decisora dictar la medida correctiva contemplada
en la Tabla N° 1 del presente Informe a Compaiiia Minera Zahena S.A.C.; por
los fundamentos sefialados en el mismo. (Subrayado agregado)

Asimismo, a través del escrito presentado el 14 de diciembre de 2017, el
administrado presentd sus descargos a las conclusiones del Informe Final de
Instruccién N° 1180-2017-OEFA/DFSAI/SDI.

Finalmente, el 19 de diciembre de 2017 la DFSAI emitié la Resoluciéon Directoral
N° 1633-2017-OEFA/DFSAI, en la cual solo realiz6 el analisis de un Gnico hecho
imputado®, asi como la pertinencia del dictado de la medida coirectiva por la
comision de la citada conducta. Como consecuencia de dicho analisis, la DFSAI

~tesolvid el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Zahena, en

los siguientes términos:

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar la responsabilidad administrativa de Compaiia Minera
Zahena S.A.C. por la comisién de la infraccion que consta en el numeral 2 de la
Tabla del Articulo 1° de la Resolucion Subdirectoral N° 1424-2016-
OEFA/DFSAI/SDI.

Articulo 2°.- Informar a Compaiiia Minera Zahena S.A.C. que no corresponde el
dictado de medidas correctivas; por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3°.- Informar a Compaiiia Minera Zahena S.A.C. que, en caso el extremo
qgue declara la existencia de responsabilidad administrativa adquiera firmeza, ello

“El titular minero no habria efectuado el acopio y el almacenamiento del suelo organico, segun lo establecido
en su instrumento de gestion ambiental”.



sera tomado en cuenta para determinar la reincidencia del administrado y la
correspondiente inscripcién en el Registro de Infractores Ambientales (RINA), asi
como su inscripcion en el Registro de Actos Administrativos (RAA).

Articulo 4°.- Informar a Compaiiia Minera Zahena S.A.C., que contra lo resuelto
en la presente resolucién es posible la interposicion del recurso de reconsideracion
0 apelacion ante la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos
del OEFA, dentro del plazo de quince (15) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de su notificacion, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 216° del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

35. De acuerdo con el detalle realizado en el considerando precedente, se advierte en
la resolucion impugnada la DFSAI no emitié pronunciamiento alguno respecto al
hecho imputado N° 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, a pesar de que
mediante la Resolucién Subdirectoral N° 1424-2016-OEFA/DFSAI/SDI se inicié un
procedimiento administrativo sancionador, entre otras, por esta conducta
imputada.

36. Enesalinea, se advierte que la resolucién impugnada no cumple con lo dispuesto
por el articulo 19° del TUO del RPAS, en la medida en que la Autoridad Decisora
no emitié el correspondiente pronunciamiento final determinando la existencia o
no de responsabilidad administrativa respecto del hecho imputado N° 1 detallado
en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién.

37. En ese sentido, esta sala es de la opinion que la Resolucién Directoral N° 1633-
2017-OEFA/DFSAI fue emitida vulnerando el principio de legalidad, regulado en

~y \ el numeral 1.1 del articulo IV del TUO de la LPAG, puesto que al no emitir el
- '»\\ K X ' pronunciamiento final respecto del hecho imputado (i) detallado en el Cuadro N° 1
"7\ de la presente resolucion. Asimismo, dicha omision configura una vulneracién al

\ principio de debido procedimiento, regulado en el 1.2 del citado TUO de la LPAG,
i puesto que no emitid una decisidon motivada y fundada en derecho, respecto al
citado hecho imputado.

38. Teniendo en cuenta lo sefialado en el considerando precedente, se advierte que
la resolucion impugnada adolece de la causal de nulidad prevista en el numeral 1
del articulo 10° de la citada norma legal®®.
/ { 39. En consecuencia, corresponde declarar la nulidad parcial de la Resolucién
[ Directoral N° 1633-2017-OEFA/DFSAI en cuanto no se pronuncio respecto del

| @ Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
/ General- Ley N° 27444 - TUO de la LPAG, publicado en el diario oficial El Peruano el 20 de marzo de 2017.
ticulo 10.- Causales de nulidad
//Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
/ 1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias. (...)
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hecho imputado detallado en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion®®. Por tanto,
se debe retrotraer el procedimiento hasta el momento en que el vicio se produjo.

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

(i) Determinar si correspondia deczlarar la responsabilidad administrativa a
Zahena por no haber efectuado el acopio y alimacenamiento del suelo
organico conforme a lo establecido en su instrumento de gestion ambiental.

(i) Determinar si se configuré la causal eximente de responsabilidad
administrativa contenida en e! literai f) del numeral 1 del ariiculo 255° del
TUO de la LPAG con relacion a la cnnducta infractora.

ANALISIS DE LAS CLESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la responsbilidad administrativa a
Minera Zahena por no haber efectuado el acopio y almacenamiento del suelo
organico conforme a lo establecido en su instrumento de gestién ambiental.

Sobre el cumplimiento del Insirumento de Gestion Ambiental

Previamente al analisis de la cuestién controvertida, esta sala considera
importante exponer el marco normativo que regula el cumplimiento de las
obligacicnes durante las actividades de exploracion minera asurnidas por los
administrados en sus instrumentos de gestion ambiental y los criterios sentados

\ por esta sala respecto al cumplimiento de los compromisos establecidos en

instrumentos de gestion ambiental.

En el articulo 24° de la LGA*° se ha establecido que toda aquella actividad humana
relacionada a construcciones, obras, servicios y otras actividades, asi como
politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impactos
ambientales de caracter significativo se encuentra sujeta al Sistema Nacional de
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TUO de la LPAG
Articulo 13.- Alcances de la nulidad
13.1 La nulidad de un acto solo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén vinculados a él.

()

LEY N° 28611

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

241 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 Evaluacién 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 Evaluacién de Impacto Ambiental.

Ambiental, deben desarrollarse de conformidad con las normas de proteccién ambiental especificas de la
materia.

/24.2 Los proyectos o actividades que no estan comprendidos en el Sistema Nacional de Evaluacion de impacto



N\

S—

43.

44,

Evaluacién de Impacto Ambiental, mientras que aquellas no sujetas a dicho
sistema se desarrollan conforme a las normas especificas de la materia
correspondiente.

De manera preliminar a la evaluacion de los compromisos ambientales de Zahena,
debe indicarse que los articulos 16°, 17° y 18° de la LGA*' prevén que los estudios
ambientales en su calidad de instrumentos de gestién. ambiental incorporan
aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio, tienen como
propésito evitar o reducir a niveles tolerables, el impacto al medio ambiente
generado por las actividades productivas.

Asimismo, es importante sefialar que, de conformidad con el articulo 15° de la Ley
del SEIA*?, la autoridad competente sera la responsable de efectuar la funcién de
seguimiento, supervisién y control de la evaluacién de impacto ambiental,
aplicando las sanciones administrativas a los infractores. En ese sentido, es el
Ministerio del Ambiente, a través del OEFA, ei responsable del seguimiente y
supervision de la implementacion de las medidas establecidas en la evaluacion
ambiental estratégica.
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LEY N° 28611

Articulo 16.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos orientados a la ejecucién 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 gestién ambiental podran ser de planificacion, promocién, prevencion, control,
correccién, informacion, financiamiento, participacion, fiscalizacidn, entre otros, rigiéndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

7Y 4
/5”1'}.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 estandares nacionales de calidad
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ambiental; la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los
instrumentos econodmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion,
adecuacion, control y remediacion; (...)

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

LEY N° 27446
Articulo 15°.- Seguimiento y control
15.1 La autoridad competente sera la responsable de efectuar la funciéon de seguimiento, supervision y control
de la evaluacién de impacto ambiental, aplicando las sanciones administrativas a los infractores.
15.2 EIl seguimiento, supervision y control se podra ejecutar a través de empresas o instituciones que se
encuentren debidamente calificadas e inscritas en el registro que para el efecto abrira la autoridad
/ competente.
// Las empresas o instituciones que elaboren los estudios de impacto ambiental no podrén participar en la
labor de seguimiento, supervision y control de los mismos.

/
i/



45.

46.

47.

48.

En esa linea, la Ley del SEIA exige que toda actividad econdmica que pueda
resultar riesgosa para el medio ambiente obtenga una certificacion ambiental
antes de su ejecucion*®. Cabe mencionar que durante el proceso de la certificacion
ambiental la autoridad competente realiza una labor de gestién de riesgos,
estableciendo una serie de medidas, compromisos y obligaciones. que son
incluidos en los instrumentos de gestién ambiental y tienen por finalidad reducir,
mitigar o eliminar los efectos nocivos de la actividad econdmica.

En tal sentido, resulta oportuno sefialar que una vez obtenida la certificacidon
ambiental, de acuerdo con o 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 (en adelante,
EIA)*,

En concordancia con ello, en el articulo 29° del Reglamento de la Ley del SEIA*®
se establece 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. Asimismo, dispone que 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 actualizacién del estudio ambiental.

Sobre el particular, el litera! a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, impone
a los titulares de proyectos de exploracién minera la obligacién de ejecutar todas
las medidas dispuestas en el estudio ambiental correspondiente, en los plazos y
términos aprobados por la autoridad.
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LEY N° 27446

Articulo 3°.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental

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.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM

Articulo 55°.- Resolucion aprobatoria

La Resolucion que aprueba el EIA constituye la Certificacién Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demés 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
Certificacion 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.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM

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

Todas las medidas, compromisos y obligaciones exigibles al titular deben ser incluidos en el plan correspondiente
del estudio ambiental sujeto a la Certificacion Ambiental. Sin perjuicio de ello, son exigibles durante la
fiscalizacién todas las demas obligaciones que se pueden derivar de otra parte de dicho estudio, las cuales deben
ser incorporadas en los planes indicados en la siguiente actualizacion del estudio ambiental.
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49.

50.

91.
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53.

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

En ese sentido, a efectos de deteminar si Zahena incumplié con el citado
dispositivo, corresponde previamente identificar las medidas y componentes
dispuestos en su instrumento de gestiébn ambiental y su ejecuciéon segun las
especificaciones contenidas en el mismo para, posteriormente, evaluar si el hecho
detectado durante la Supervision Regular 2015 gener6 su incuplimiento.

Al respecto, en la DIA de Ataspaca se establecio como obligacién io siguiente:

CAPITULO 74
PLAN DE MANEJO AMBIENTAL )
7.1 MEDIDAS DE CONTROL Y MITIGACION (...)

l' 7.1.5. Manejo de suelo organico removido y medidas de proteccion frente a la

. erosion

\. Segun la informacion de linea base de campo, la cobertura de suelo organico en la

zona de exploracion es nula, por tal motivo la medida de control mencionada no
' aplicaria. Sin embargo, si se encontrara niveles de material organico estos
seran acopiados y almacenados en areas adyacentes y cubiertos con
plasticos para evitar su erosién. (Enfasis agregado)

Sin embargo, durante la Supervisién Regular 2015, segun el Acta de Supervisién,
se verifico lo siguiente:

“HALLAZGO N° 2:
En las plataformas 1, 15 y 16 se observd que el top soil esta mezclado con el
material del corte”,

Dicho hallazgo se evidencia con las fotografias N° 32, 33, 36, 37, 38, 39 y 40
(Anexo 10) del Informe de Supervision*®, las cuales se muestran a continuacion:

46
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Ver Resolucién N° 037-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 27 de setiembre de 2016, Resolucion N° 051-2016-
OEFA/TFA-SEPIM del 24 de noviembre de 2016 y Resolucién N°015-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio
de 2017, entre otras.

Pagina 82 del Informe de Supervision Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN, folio 11, contenida en CD ROM.

Pagina 12 del Informe de Supervision Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN, folio 11, contenida en CD ROM.

aginas 334 al 342 del Informe de Supervision Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN, folio 11, contenida en CD

OM.
/4 19



X RE o L '2‘@u~.sm'\'
roto N° 32 Vista de ja plutoforma de pecfaracion N° 16,
UTH WGS 84 (Zona 19) € 201395y N 8042587, se ob el areo 7 para 'f

Foto N* 33: Wista de lo excawucidn poro io porna de lodos perteneciente o to pletafarme de perforaciton
W16, ubicoda en los coovdenados LTA WGS 84 (Zana 19) £ S01395 y N 8042587

. oAy : - -
Ll 4 o o Ty \ % ‘i

T . SIS Tar x.’rlhﬂ -
orena de pecforasian renciiente o0
S A4 pTone 19§ BZIZ03 N BUA273E e ot @eon pubetads parn

~
- R
joiaia o
4




PA -~

foto N° 37 Otra Visto de o N© 1S, f en fas

coordenadas UYAE WGS 8¢ (Zonu 19) F 738, se observa ¢l srea hobineds paro

plotoformo, ¢! dres ¥ no se € on fo Deck de Amb det
oyecto.

8s
p
§

¥ o : [

. 2 . e i xR ik
Fora N7 38 Viita de o excovedcion paro fo soze de lodes perteneciente o o plutafonma de pecfocacion
N* 25, ubicad f enlos UTM WGS 84 (Zona 1Q) £ 401703y N 8042738,

- RS LR
koo 39 s de i pletaierme g verforaso g A g referenciciments e ias cossc e
LAY W A o ] SO 75E N BOGIETI, we observa #f area haluitado pava platuforma, coose




54.

56,

CIGE: s B N

foto N* 40: 1o i poro de lodos perteneciente o lo platcfarma de perforacinn
NT L, ubicato referenciclmente en fas coardenadas UTM WGS 84 {Zono 19) € 402733, N 8041870,

Sobre la base de las fotografias mosiradas precedentemente, resulta importante
sefialar que en el Informe de Supervision, la DS, a través de la diferencia de color
del material (propiedad fisicas del suelc)®®, pudo observar y evidenciar la
existencia de material organico, y, la presencia de vegetacién en el area de las
plataformas 1, 15y 16°'. Asimismo, a través de las fotografias N°¢ 32, 33, 36, 37,
38 y 39, la DS resalta el perfil®? del suelo organico (top soif), con lo cual, si resulta
posible su acopio, almacenamiento y la proteccién de este, para su empleo
posterior en los trabajos de cierre.

Conforme a lo sefialado, se advierte que en las Plataformas N°s 1, 15y 16 del
Proyecto Ataspaca, el administrado no cumplié con separar el top soil del material
de corte, incumpliendo lo establecido en la DIA de Ataspaca.

Asimismo, en el Informe de Supervision se sefiala que el incumplimiento del titular
minero repecto a la falta de almacenamiento de material organico o top soil podria
conllevar a una carencia de material organico lo cual afectaria la revegetacion de
la zona®s. '

Teniendo en cuenta lo anterior, la DFSAI declaré que el administrado contravino
el literal a) del numeral 7.2 del Articulo 7° del RAAEM, debido a que se constato
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THOMPSON. L “Los suelos y su fertilidad” Cuarta Edicion. Editorial Reverte. Espafia. 2002., pag. 53.

Las propiedades fisicas son las que pueden evaluarse por inspeccidon visual o por el tacto. Pueden medirse
contrastandola con algun tipo de escala, de tamano, consistencia, intensidad, etc. Algunas de las propiedades son.
Textura, estructura, porosidad, color y temperatura.

Folio 11 (CD Room) Informe de Supervision N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN, pag. 12.

NUNEZ, Jorge. “Fundamentos de Edafologia” Editorial Universidad Estatal a Distancia San José, Costa Rica.
p.19
4.EL PERFIL DEL SUELO
Un corte transversal hecho al suelo, hasta alcanzar el material parental o la roca, se denomina perfil de
suelo. El perfil expuesto muestra una serie de capas o bandas llamadas horizontes.

Pagina 12 del Informe de Supervisiéon Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN, folio 11, contenida en CD ROM.
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59.

60.

61.

64.

65.

que no habia efectuado el acopio y almacenamiento del suelo organico,
incumpliendo lo establecido en el citado instrumento de gestion ambiental.

En su recurso de apelacién Zahena sefalé6 que al momento de ejecutar las
Plataformas N° 1, 15 y 16 no pudo separar el top soil del material de relleno,
debido a su delgada capa; asimismo afadio que dicha accién no produjo efectos
nocivos al ambiente.

Al respecto, es importante precisar que el fop soil es el material organico que cubre
la superficie del terreno, cuya importancia es el uso posterior en las actividades
de revegetacion, para lo cual una vez extraido tiene que ser almacenado.

Asimismo, las actividades de almacenamiento —dependiendo del volumen
recuperado— pueden contar con techos, cubiertos con vegetacién residual o
cubiertos con plasticos —tal como se indica en la DIA de Ataspaca, dichas
actividades permitiran evitar la ercsién, reducir e! escurrimiento superficial e
impedir la pérdida de elementos nutritivos del suelo.

Ahora bien, en base con lo sefialado en el informe de Supervision es importante
indicar que la falta de almacenamiento de material organico o top soil podria
conllevar a una carencia de materia organica lo cual afectaria la revegetacién de
la zona.

En funcién a ello, se debe sefialar que el titular minero se encuentra obligado a
cumplir con su instrumento de gestion ambiental, conforme le fue aprobado por la
Autoridad Certificadora; en este caso, acorde con la DIA de Ataspaca —
desarrollar las medidas de control y mitigacién para el manejo del suelo organico
(top soil)—; es decir, realizar el acopio y el almacenamiento del suelo organico de
las Plataformas N° 1, 15y 16 con la finalidad que una vez concluida la etapa de
exploracion vuelvan a revegetarse.

Por otro lado, contrariamente a lo alegado por Zahena, en el presente caso no es
necesario que se acredite que caus6 un efecto nocivo al ambiente, pues basta
unicamente la verificacion de que el administrado no cumplié lo establecido en su
DIA de Ataspaca, esto es, no acopiar ni almacenar el suelo organico (fop soil) al
momento de ejecutar las Plataformas N° 1, 15 y 16, para que se configure la
conducta infractora establecida en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del
RAAEM.

En atencion a lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos del
administrado en este extremo.

Sobre la supuesta transferencia a la Comunidad Campesina de Ataspaca de la
Plataforma N° 1

e otro lado, en su recurso de apelacién, el administrado sefiald que transfirio la
lataforma N° 1 a la Comunidad Campesina de Ataspaca, conforme se aprecia en
la solicitud de transferencia y al acta de entrega de asamblea a dicha comunidad.
23
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67.

68.

El administrado sostuvo que dichos documentos no habrian sido evaluados por la
primera instancia; por tali motivo, sefala que debe aplicarse el principio de verdad
material.

Al respecto, se debe sefialar que la transferencia de componentes de proyectos
de exploracién minera hacia terceros se encuentra regulado en el articulo- 39° y
numeral 41.1 del articulo 41° del RAAEL®, en los cuales se establecen como
requisito indispensable que la Direccion General de Actividades Ambientales
Mineros (en delante, Dgaam) del Minisicrio de Energia y Minas (en delante,
Minem), apruebe la exclusién del cierre del compoinenie; sobre ello, cabe sefalar
que dicha excepcidon debera ser puesta en conocimiento de la autoridad con la
documentacién sustentatoria, a fin de que pueda aprobar la exciusion de cierre.

Asi se advierte, que el administrado no puede decidir de manera unilateral la
ransferencia de los componentes, sino que debid solicitar la exclusion del cierre
de componentes a la autoridad compeiente antes de la culminacién de las
actividades de exploracién, segun procedimiento regulado en el articulo 39° y
rnumeral 41.1 del articulo 41° ael RAAEM.

Con relacién a ello, la Comunidad Campesina de Ataspaca solicitd a Zahena
mediante el Oficio N° 013-2016-P.C.A. del 25 de mayo de 2016 lo siguiente:

“(...) solicitamos que se excluya la trocha de 200 metros desde el sector Ricardina
hasta el sectcr Tisnavilque ei cual sirve bara acceder para el pastoreo de animales.
Esta trocha es por donde se accederia a la Plataforma DDH 01. De su proyecto de
exploracion”.

En tal sentido, mediante Resolucion Directoral N° 225-2016-MEM-DGAAM®® de
fecha 20 de julio de 2016, la Dgaam dio conformidad a la solicitud realizada por
Zahena respecto a la exclusidn de cierre del carnpamento principal y una trocha
carrozable de 200 metros del proyecto de exploracién “Ataspaca”, en razéon del
Informe N° 625-2016-MEM-DGAAM/DNAM/DGAM/SIAM, como sigue:

Primero: Dar conformidad a la solicitud de exclusion de cierre del campamento
principal y una trocha carrozable de 200 metros del proyecto de exploracion

==

DECRETO SUPREMO N° 020-2008-EM

Articulo 39.- Cierre Progresivo

El titular debera iniciar las labores de rehabilitacion de aquellas areas perturbadas inmediatamente después de
haber concluido su utilizacion, incluyendo el lugar donde se colocaron las plataformas, las perforaciones,
trincheras o tuneles construidos y las vias de acceso, salvo que la comunidad o los gobiernos locales, regionales
o nacional tengan interés en el uso alternativo y econémicamente viable de alguna instalacion o infraestructura
del titular, para fines de uso o interés publico. En este caso, los interesados solicitaran conjuntamente con el
titular, que dicha instalacion o infraestructura sea excluida de los compromisos de cierre.

Articulo 41.- Cierre final y postcierre (...)

41.1 Cuando el propio titular o terceros, asuman la responsabilidad ambiental de aquellos caminos, carreteras u
otras facilidades sobre las que tengan interés. Esta excepcion debera ser puesta en conocimiento de la autoridad
con la documentacion sustentatoria correspondiente.

7 /, Folio 30.
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“Ataspaca’, la mencionada trocha va desde el sector Ricardina hasta el sector
Tisnavilque a solicitud de la Comunidad Campesina de Ataspaca, en concordancia
con lo establecido en el articulo 39° y 41° del D.S. N° 020-2008-EM “Reglamento
Ambiental para Actividades de Exploraciéon Minera” y la Resolucion Directoral N°
411-2013-MEM-CM de fecha 27 de agosto de 2013, emitida por el Consejo de
Mineria.

70. Cabe precisar que, en la “Descripcion de las Actividades a realizar” en el punto
5.4% del Capitulo V de la DIA del proyecto de exploracion Minera Ataspaca, se
advierte que los componentes principales de la exploracion son: vias de acceso,
plataformas de perforaciéon, pozas de sedimentacién de lodos y tanque de
almacenamiento de agua de uso minero, de modo que cada uno de ellos tienen
compromisos, caracteristicas y obligaciones independientes unas de otras.

71. Siendo ello asi, la trocha carrozable de 200 metros que parte desde el sector
Ricardina hasta el sector Tisnavilque -solicitado como parte de la transferencia-
corresponde a la via de acceso de la Plataforma N° 1, conforme se visualiza en
el siguiente grafico:

PLATAFORMA DE PERFORACION 1 Y ACCESO
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proyecto de exploracion “Ataspaca” y coordenada del mapa de componentes verificados en la Supervision
Regular (Folio 11).
i Elaborado por el TFA
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P;a(ginas 262 al 264 del Informe de Supervision Directa N° 1103-2016-OEFA/DS-MIN. folio 11, contenida en CD
ROM.
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72. En ese sentido, la Dgaam solo autorizé a la Comunidad Campesina Ataspaca, la
transferencia de la via de acceso a la Plataforma N° 1 (trocha carrozable que va
desde el sector Ricardina hasta el sector Tisnavilque); sin embargo, se verifica
que la referida plataforma no formé parte de dicha transferencia.

73. Cabe agregar que, de la busqueda realizada en la pagina web del intranet del
Minem®" no existe evidencia que permite acreditar que la Dgaam aprobé al
recurrente el traspaso de las plataformas a la Comunidad Campesina de
Atapasca.

74. Envirtud a ello, Zahena debidé cumplir con el compromiso asumido en su DIA de
Ataspaca respecto a la Plataforma N° 1, al no formar parte de la transferencia
realizada a la Comunidad Campesina Ataspaca; por tal motivo, el administrado se
encontraba obligado a cumplir con su instrumento de gestion ambiental.

~75. En consecuencia, se acredita que Zahena incumplié-el literal a) del numeral 7.2
del articulo 7° del RAAEM, pues conforme al instrumento de gestion ambiental
aprobado, el administrado esta obligado a acopiar y almacenar el suelo organico
de la Plataforma N° 1.

76. En atencion a lo expuesto, esta sala considera que Zahena es responsable por
incumplir el compromiso ambiental previsto en su instrumento de gestidn
ambiental, especificamente en la DIA de Ataspaca, incumpliendo lo establecido
en el literal a) del numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM, el articulo 24° de la LGA,
el articulo 15° de la Ley del SEIA) vy el articulo 29° del Reglamento de la Ley del
SEIA).

77. Respecto a la aplicacién del principio de verdad material indicado por el
y administrado, el ordenamiento juridico nacional ha recogido en el numeral 1.11 del
\ articulo 1V del titulo preliminar del TUO de la LPAG®, el principio de verdad

material. El mencionado principio exige a la Administracion que sus decisiones se

\ \encuentren basadas en hechos debidamente probados, para lo cual es su deber

5 Disponible en: http://intranet.minem.gob.pe/
\ Fecha de consulta 27 de abril de 2018, folio 248.

= TUO de la LPAG

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la

vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

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

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos

los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique

una sustitucién del deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, ta autoridad administrativa

/7 estara obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés
/' publico.
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sustentarlos a través de medios probatorios correspondientes, de tal manera que
su decision se encuentre motivada y fundada en derecho.

78. Para tales efectos, el numeral 4 del articulo 253° del TUO de la LPAG®® se
establece que la autoridad que instruye el procedimiento realizara de oficio todas
las actuaciones necesarias para el examen de los hechos, recabando los datos e
informaciones que sean relevantes para determinar, en su caso, la existencia de
responsabilidad.

79. Con relacion, al principio de verdad material de la revision del expediente
administrativo y de los argumentos se observa que no se ha vulnerado el
mencionado principio, debido a que existe suficiente evidencia que ha permitido a
la DFSAI determinar responsabilidad administrativa de Zahena.

80. Por lo tanto, no se vulner6 el principio de verdad material correspondiendo
- desestimar las alegaciones formuladas pcr Zahena en este extremo de su recurso
de apelacion.
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4 TUO de la LPAG

Articulo 253.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o0 como consecuencia de
orden superior, peticién motivada de otros érganos o entidades o por denuncia.

2. Con anterioridad a la iniciacién formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de
investigacion, averiguacion e inspeccién con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren
circunstancias que justifiquen su iniciacién.

3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del procedimiento formula la
respectiva notificacién de cargo al posible sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el
numeral 3 del articulo precedente para que presente sus descargos por escrito en un plazo que no podra ser

i inferior a cinco dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion.
/| 4. Vencido dicho plazo y con el respectivo descargo o sin él, la autoridad que instruye el procedimiento realizara
/ ’ de oficio todas las actuaciones necesarias para el examen de los hechos, recabando los datos e
informaciones que sean relevantes para determinar, en su caso, la existencia de responsabilidad susceptible
] de sancion.
Il 5. Concluida, de ser el caso, la recoleccion de pruebas, la autoridad instructora del procedimiento concluye
u determinando la existencia de una infraccién y, por ende, la imposicién de una sancién; o la no existencia de
infraccién. La autoridad instructora formula un informe final de instruccién en el que se determina, de manera
motivada, las conductas que se consideren probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la
imposicion de sancion; y, la sancién propuesta o la declaracién de no existencia de infraccion, seguin
corresponda.
Recibido el informe final, el 6rgano competente para decidir la aplicacion de la sancion puede disponer la
realizacién de actuaciones complementarias, siempre que las considere indispensables para resolver el
= procedimiento. El informe final de instruccion debe ser notificado al administrado para que formule sus
escargos en un plazo no menor de cinco (5) dias héabiles.
6./ La resolucién que aplique la sancion o la decision de archivar el procedimiento serad notificada tanto al
.f_,’/ administrado como al érgano u entidad que formuld la solicitud o a quién denuncié la infraccion, de ser el
caso.
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Determinar si se configuré la causal eximente de responsabilidad
administrativa contenida en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del
TUO de ia LPAG con relacion a la conducta infractora.

De manera preliminar, debe precisarse que —conforme con lo establecido en el
literal f) del numeral 1 del articulo 255° de! TUQ de la LPAG®— ia subsanacion
voluntaria de la conducta infractora por parte del posible sancionado dei acto, con
anterioridad a la notificacion de la imputacidén de cargos, constituye una csndicion
eximente de responsabilidad por la comision de la infraccion adminisirativa.

Al respecto, Zahena senald que, en las fotografias adjuntas a su ezcritc de
descargos al Informe Final de Instruccién demostré que subsané ia conducta
infractora, devolviendo el materia! a las areas que habia sido extraido; motivo por
el cual, la primera instancia debio aplicar la causal de eximente de responsabilidad
administirativa contenida en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de
la LPAG.

Asimismo, sefialé que el acopio y el almacenado del suelo organico tiene coiro
finalidad que el material extraido pueda ser utilizado luego en las labores del cierrz
del area; de manera tal, que esta mantenga la configuracion topograiica del
terreno existente. Por tanto, al reutilizar el material extraido para ias labores de
relleno en el proceso del cierre de piataformas (agosto de 2015 a mayoe de 2016),
ha subsanadc la conducta infractora antes del precedimiento sancionador iniciado
en setiembie de 20186. '

Ahora bien, respecto a la finalidad del suelo organico (top soil) sefialada por el
administrado, ei cual sera utilizado durante las labores de cierre del area, se debe
de considerar que en toda excavacién se intervienen diversos perfiles edaficos,
uno de ellos es el horizonte A, considerada como ia capa mas importante, pues
proporciona al suelo los elementos nutritivos en forma asimilable para las plantas
—en el referido horizonte se encuentra el top soil- y los horizonte inferiores, que
albergan otros materiales tales como rocas, arcillas y minerales.

Partiendo de ello, Zahena debid remover todo el espesor de suelc organico
identificado, antes de iniciar las actividades de apertura de plataformas vy
almacenarlas en pilas al lado de los componentes a habilitar o depésitos de top
soil, ias cuales deben estar separadas de otros materiales; es decir, no
mezclarlas®’.

TUO DE LA LPAG

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes: (...)
f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como

que se refiere el inciso 3) del articulo 253.
ELASCO, Juan [et-al] “Ciencias de la Tierra y Medioambientales” Editorial Editex. 2009, p. 143.

/4 constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a



i \ agricalas suele constituir lo que se llama capa arable. A veces, encima de este

86. En consecuencia, si bien el material de horizontes inferiores —al horizonte A—
puede ser utilizada como relleno del area, para mantener la configuracion
topografica del terreno, esta funcion no resulta aplicable al horizonte A —horizonte
donde se encuentra el fop soil-, pues por su importancia, una vez recuperada y
almacenada correctamente, es utilizada en las actividades de cierre a fin de
devolver al suelo los elementos nutritivos en forma asimilable para las plantas.

87. Por otro lado, es preciso mencionar que de la revision de las fotografias
presentadas por el administrado mediante el escrito del 14 de diciembre de 201752
respecto a las plataformas 15 y 16, se advierte que no se :encuentran
georreferenciadas; lo cual no permite conocer la ubicacion en un lugar definido®.

;‘EI) suelo: formacién, morfologia y composicioén e R0 (Manilo)
1.2. Bl perfil del suelo
El suelo esta estructurado desde la supefficie hasta la roca madre en una serie
de esiratos mas o menos horizontales llamados horizontes, que se diferencian
entre |si por su estructura, composicion y propiedades, y externamente se
distinquen, basicamente, por su color y textura. El conjunto de horizontes de un
suelo se denomina perfil edafico.
() (Horizonte
~ | El horizonte A es un horizonte mineral de acumulacion de materia orgénica en v T de acumulacion”
\ el que parte de sus componentes minerales han sido lavados o arrastrados hacia i /l | g .
\ J horizontes mas profundos. Es una capa muy importante porque proporciona al ! { V! (Horzonte
'\ \ suelo Jos elementos nutritivos en forma asimilable para las plantas y en los suelos e &e aoumulacion)

| delavado)

——8
, (Horizonte

4 \de acumulacion)
-

/ '\ horizante hay una acumulacion de materia organica (restos vegetales, hojarasca,
/ < etc.) que constituye el horizonte O, también llamado mantillo. T Figura 5.5. Perfil completo de un
\‘ El horizonte B es un horizonte mineral de acumulacion de materia mineral, suelo.

enriquecido por los elementos que provienen del horizonte superior. También se
llama horizonte de precipitacién o acumulacién. Se caracteriza por tener mayor
cantidad de arcilla y un color mas intenso y claro que el anterior.
Por debajo se encuentra la roca madre, mas o menos disgregada y alterada,
constituyendo el horizonte C (a veces llamado de transicion), que procede de la
roca compacta situada por debajo de él, llamandose a este ultimo horizonte D o
R.
En los suelos poco evolucionados suele haber solo un horizonte A, que descansa
sobre la roca madre: perfil AC. A medida que evolucionan, se va formando el
horizonte B: perfil A(B)C; cuando estan muy evolucionados, cada horizonte se va
diferenciando y subdividiendo (A0, Ac, etc.)

o2 Folios 174 a 190.

o9 Al respecto, resulta pertinente indicar que la georreferenciacion esta dirigida a la forma de entrega de los medios
probatorios tales como las fotografias o los videos realizados para la obtenciéon de muestras y su posterior
andlisis. Es decir, la georreferenciacion de imagenes y fotografias se refiere a posicionar una informacién en un
lugar definido, con un sistema de proyeccion especifico, con el propésito de encontrar un objeto en el espacio
tridimensional con respecto a la tierra utilizando un sistema de coordenadas y un DATUM determinados.

PENA, Juan “Sistemas de informacion geografica aplicados a la gestion del territorio” Segunda Edicion. Editorial
; Club Universitario. Espana 2008., p.153.
/X . Fecha de consulta: 19 de agosto de 2017
/0 Dispenible:
J httpéf//books.google.com.pe/books?id=rYoI9VrGuva&pg=PA1 53&dqg=georeferenciar+consiste+en&hl=es&sa=
/ X}’ved:OahUKEwiGijDkObPAhULJB4KHaqDBUEQ6AEIHzAB#vzonepage&q=georeferenciar%ZOconsiste%Z
ke ¥ /(?én&f=false
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En tal sentido, se advierte que estas fotografias no generan certeza en el presente
caso, por lo que, no acreditan la subsanacion de la conducta infractora:

88. En atencion a lo expuesto, se debe sefalar que Zahena no acreditdé haber
corregido la conducta infractora referida al acopio y el almacenamiento del suelo
organico, segun lo establecido en su instrumento de gestiébn ambiental, antes del
inicio del procedimiento administrativo sancionador; por lo que, no se ha
configurado la causal eximente establecida en el literal f) del articulo 255° del TUO
de la LPAG. :

89. Por consiguiente, esta sala concluye que correspondia declarar responsabie
administrativamente a Zahena por infringir lo dispuesto en el del literal a) del
numeral 7.2 del articulo 7° del RAAEM®*,

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 Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 022-
2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la
Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la NULIDAD parcial de la Resolucion Directoral N° 1633-2017-
OEFA/DFSAI del 19 de diciembre de 2017, en cuanto la DFSAI (ahora, DFAI) no emitié
pronunciamiento por la conducta imputada detallada en el numeral 1 del Cuadro N° 1
de la presente resolucion, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de

‘ \Ia misma; quedando agotada la via administrativa.
™

SEGUNDO.- CONFIRMAR el articulo 1° de la Resolucion Directoral N° 1633-2017-
OEFA/DFSAI del 19 de diciembre de 2017, en el extremo que declaré la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de la Compafia Minera Zahena S.A.C. por la
comision de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion,

Nicanor, Jines “Sistema Integrador Georeferencial en Interfaz web basado en software libre para el control del
stock de medicamentos en las unidades de salud de la coordinacion zonal de salud 8” Universidad de Guayaquil.
Ecuador 2015., p.30

Fecha de consulta. 19 de agosto de 2017

Disponible en: http://repositorio.ug.edu.ec/handle/redug/9969

= Cabe sefalar que segun lo previsto en el articulo 18° de la Ley del SINEFA —en concordancia con el articulo
144° de la LGA— los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de los instrumentos de gestion ambiental que les resulten aplicables, asi como de las normas
ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA. Asimismo, se debe sefalar que de acuerdo
con los numerales 4.2 y 4.3 del articulo 4° del TUO del RPAS del OEFA, vigente al momento de emitirse la
/? Resolucién Directoral N° 1214-2017-OEFA/DFSAI, |a responsabilidad administrativa aplicable en el marco de un
[ procedimiento administrativo sancionador es objetiva, razén por la cual, una vez verificado el hecho constitutivo
/ de la infraccion, el administrado solo puede eximirse de responsabilidad si logra acreditar de manera fehaciente

! la ruptura del nexo causal. ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.
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por los fundamentos establecidos en su parte considerativa, quedando agotada la via
administrativa.

TERCERO.- Notificar la presente resolucion a la Compafiia Minera Zahena S.A.C. y
remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, para los
para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.
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SEBASTIAN ENRIQUE SUITO'LOPEZ
Presidente

Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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EMILIO JOSE MEDRA ANCHEZ
” Vocal
Sala Espemalizada en Mineria,| Energla Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FAEL MAURICIO RAMIREZ ARROYO
P Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria
e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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Sala Espec:alizada en Mlnerla Energia, Pesqueria
e In&ustrla Manufacturera
Tribunal de Fiscaiizacion Ambiental

32



