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Resumen

El presente trabajo se enfoca en como el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental — OEFA ha resuelto ciertos procedimientos administrativos sancionadores
analizando, en primer lugar, el real estrato minero de un minero o mineros que, en la
practica, pertenecian a la pequefia mineria o mineria artesanal, es decir, esta fiscalizacion

en principio pertenece a los respectivos Gobiernos Regionales.

La facultad que utiliz6 el OEFA se justifica en el Articulo 17 de la Ley N° 29325, Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — Ley del SINEFA, el cual
fue modificado el 26 de abril de 2013. Este articulo citado otorga al OEFA la posibilidad
de aplicar la prueba indiciaria para determinar el verdadero estrato minero de aquellas
actividades que supuestamente estan dentro de la pequefia mineria y mineria artesanal,
para que de esta manera, luego de verificar que en la practica pertenecen a la mediana o

gran mineria, puedan fiscalizarlos, y posteriormente sancionarlos.

El objetivo del presente trabajo es analizar si, en efecto, la facultad que se desprende del
Articulo 17 de Ley del SINEFA no afecta las facultades ya otorgadas a los Gobiernos
Regionales. Para ello, se estudiara el proceso de descentralizacion y las competencias en
materia de mineria, para que, finalmente, se desarrolle la posicion que se adoptd en el

desarrollo del trabajo.
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1. Introduccion

El Peru ha atravesado por el proceso de descentralizacion, el cual consiste en la separacion
de competencias y funciones entre los tres niveles del Estado, el gobierno central,
gobierno regional y gobierno local. Dentro de este proceso, se encuentra el aspecto

ambiental, que del gobierno central fue derivandose a los otros niveles del Estado.

En esta linea, se crea el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
SINEFA, cuya finalidad es asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental por parte
de todas las personas naturales o juridicas, conforme a las diversas normas destinadas a

la preservacion del ambiente.

Para que el cumplimiento de la legislacion ambiental sea mas eficaz, se crea el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA como organismo técnico especializado
adscrito al Ministerio del Ambiente, que asumid las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion en temas ambientales, entre las cuales se encuentra la actividad
minera. De acuerdo con la Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD, el Organismo Supervisor
de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN transfiere las competencias de
supervision y fiscalizacion ambiental en materia de mediana y gran mineria al OEFA; de
la misma manera, los gobiernos regionales se encargarian de la fiscalizacion de la

pequefia mineria y la mineria artesanal.

Por otro lado, el Articulo 17° de la Ley del SINEFA establece que, cuando el OEFA
obtenga indicios razonables y verificables del incumplimiento de las condiciones para
que determinada actividad se encuentre en el ambito de competencias de los Gobiernos
Regionales, por tanto, su condicidon debiera corresponde al &mbito de competencias del
OEFA, éste se encontrara automaticamente facultado para desarrollar las acciones de

fiscalizacion a que hubiere lugar.

Sin embargo, dentro de la jurisprudencia de OEFA, se tienen posiciones distintas en
cuanto a la fiscalizacion de un supuesto pequefio productor minero o minero artesanal.
Para poder tener una respuesta a ello, lo que se hara en primer lugar es analizar el proceso
de descentralizacion en materia ambiental y la normativa sobre la fiscalizacion en
mineria, asi mismo, las competencias de las entidades correspondientes y, finalmente, los

casos resueltos por el OEFA.



2. El proceso de descentralizacion en el Peru

Para la consecucion de sus fines, el Estado adopta una determinada estructura, sobre la
base del principio de separacion de poderes. Como componente del Poder Ejecutivo, las
Administraciones Publicas se instituyen y se ordenan con funciones y atribuciones

concretas, buscando la satisfaccion del interés general de forma organizada.

Sanchez Mordn explica que la Administracion Publica es un complejo organizacional,
una estructura ordenada con una serie de elementos comunes: institucionales (fines y
objetivos), normativos, materiales (recursos econdémicos y bienes) y personales

(autoridades y empleados)"

Es decir, las Administraciones Publicas se instauran de forma organizada para el logro de
determinados fines. Se trata de una estructuracion instrumental para garantizar la eficacia
y la eficiencia en sus actuaciones, asi como el respeto de la legalidad y la promocion de

la buena administracion?.

Si es que varias Administraciones Publicas tuvieran las mismas atribuciones sobre una
materia especifica, se estaria entorpeciendo la actuacion estatal, pues no necesariamente
habré una coincidencia en los criterios asumidos por cada organizacion administrativa. A
su vez, ello generaria un consumo de recursos innecesarios por la duplicidad de las

funciones.

Por otro lado, la complejidad de las relaciones econdmicas y sociales sobre las que recae
la actuacion de las Administraciones Publicas exige una interdependencia entre todos los
niveles institucionales, a fin de soportar estructuralmente la cohesion del aparato
institucional; la cual se funda no en una mera yuxtaposicion de piezas separadas, sino en

la articulacion de todas ellas’.

La falta de coherencia entre los criterios asumidos por las distintas Administraciones
Publicas es relativamente simple de superar si es que se prescinde de todo caracter de

autonomia en el cumplimiento de sus funciones. No obstante, en un Estado unitario

! SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte General. Undécima Edicion. Madrid: Tecnos, 2015,
p. 223.

2 SANCHEZ MORON, Miguel. Ob. cit., 2015, p. 225.

SANCHEZ MORON, Miguel. “La coordinacién administrativa como concepto juridico”. En: Documentacion
Administrativa, no. 230-231 (abril-septiembre 1992), p. 14.



descentralizado como el peruano se otorga una cierta autonomia (la mas amplia en nuestro
ordenamiento, dado que sus autoridades se legitiman en la eleccion popular) a las
Administraciones Publicas regionales y locales. La problematica se hace méas complicada

cuando hay de por medio competencias compartidas o concurrentes.

Al respecto, la doctrina ha diferenciado entre descentralizacion territorial y
descentralizacion funcional. La primera implicaria como uno de sus componentes
constitutivos un territorio, dentro del cual el organo descentralizado ejerce su
competencia y desarrolla su actividad®. La segunda se estructura bajo un criterio técnico,
dando lugar a que determinados servicios, cometidos o prestaciones se confieran a un

drgano administrativo con personalidad juridica propia’.

Debe tenerse en cuenta que, a diferencia de la desconcentracion administrativa, en la que
se transfieren competencias decisorias especificas entre érganos de una misma entidad,

la descentralizacion supone la transferencia de funciones de una organizacion a otra®.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 43° de la Constitucion establece que el
Estado es uno e indivisible; pero que su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y que se organiza segun el principio de la separacion de poderes.
Asimismo, el articulo 188° prescribe que la descentralizacion es una forma de
organizacion democratica y constituye una politica permanente de Estado, de caracter

obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais.

El texto constitucional sefiala expresamente que los gobiernos regionales y locales
cuentan con autonomia politica, econdémica y administrativa en los asuntos de su

competencia’. Como no podia ser de otra manera, la reparticion de competencias se

MABEL IVANEGA, Miriam. “Los principios de la organizaciéon administrativa”. En: Documentacion
Administrativa, no. 267-268 (septiembre 2003-abril 2004), p. 202.

5> MABEL IVANEGA, Miriam. Ob. cit., p. 203.

MARTIN TIRADO, Richard. “Descentralizacion y desconcentracién administrativa: Analisis del proceso de
seleccion de los directores regionales sectoriales en el marco de la Ley Organica de Gobiernos Regionales y su
norma modificatoria”. En: Derecho y Sociedad, no. 20, 2003, pp. 150-151.

Siguiendo a Sanchez Mordn, entiéndase por competencia, al conjunto de facultades, poderes, atribuciones y
responsabilidades que corresponden a una determinada entidad administrativa, o a un determinado 6rgano. Véase,
SANCHEZ MORON, Miguel. Ob. cit., 2015, p. 245. Por otro lado, Mabel Ivanega refiere que la competencia
equivaldria a la capacidad en el Derecho Privado; pero, contrariamente a lo que sucede en esta rama, la
competencia seria la excepcion y la incompetencia la regla. Véase, MABEL IVANEGA, Miriam. Ob. cit., pp.
193-194.



encuentra prevista en el mismo texto constitucional, siendo objeto de desarrollo en la Ley

Orgénica de Gobiernos Regionales y en la Ley Organica de Municipalidades.

Se entiende, entonces, que en la practica puedan adoptarse criterios contrapuestos en el
ejercicio de dicha autonomia; lo cual no tendria que afectar de manera negativa pues la
realidad social no es la misma en un pais pluricultural como el Pert. Sin embargo, el
conflicto se genera cuando la actuacion administrativa de una determinada entidad incide

sobre materias de competencia de otra entidad distinta.

Asi, por ejemplo, la construccion de una infraestructura de transporte urbano masivo,
como el metro de Lima, afecta a un conjunto de distritos, incidiendo en las competencias
urbanisticas y de ordenacion del territorio de las Municipalidades Distritales

involucradas.

Teniendo en cuenta que el pais se divide en regiones, departamentos, provincias y
distritos; los gobiernos regionales y locales tomaran sus decisiones de manera autonoma,
de acuerdo con sus competencias. Sin embargo, no basta que se actue de manera
independiente, sino que el principio de unidad y el principio de eficacia administrativa
exige que en ciertas situaciones practicas haya relaciones de coordinacién y cooperacion
entre las distintas Administraciones Publicas, independientemente del nivel de gobierno

al que pertenezcan.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional espafiol, pronunciandose en relaciéon con
la autonomia provincial, ha sefialado en su Sentencia N° 27/1987, de 27 de febrero, que:
«dado que cada organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, no
cabe deducir de la Constitucion que, en todo caso, corresponda a cada una de ellas un
derecho o facultad que le permita ejercer las competencias que le son propias en régimen
de estricta y absoluta separacion. Por el contrario, la unidad misma del sistema en su
conjunto... asi como el principio de eficacia administrativa que debe predicarse... del
entero entramado de los servicios publicos, permiten, cuando no imponen, al legislador
establecer formulas y cauces de relacion entre unas y otras Administraciones locales y
de todas ellas con el Estado y las Comunidades Autonomas en el ejercicio de las
competencias que les correspondan. Entre tales formulas de relacion... el legislador

puede disponer la coordinacion de la actividad de las Corporaciones Locales por el



Estado o por las Comunidades Autonomas segun el régimen de distribucion de

competencias entre aquél y éstas...»".

Mediante la Ley N° 27680 de fecha 6 de marzo de 2002, se modifica la Constitucién
Politica de 1993, el cual da inicio al proceso de descentralizacion que se extiende hasta

los gobiernos regionales y locales.

En esta linea, en julio de 2002, se emite la Ley N° 27783, Ley de Bases de la
Descentralizacion, que tenia como finalidad “el desarrollo integral, armonico y
sostenible del pais, mediante la separacion de competencias y funciones, y el equilibrado
ejercicio del poder por los tres niveles de gobierno, en beneficio de la poblacion”. Dicha
ley estableci6 también las funciones y competencias del gobierno central o nacional,
regional y municipal. De acuerdo con su articulo 13, las competencias son de tres tipos:
las exclusivas para cada estamento de gobierno, las compartidas por dos o mas estamentos

de gobierno y las delegadas por un tiempo desde un estamento de gobierno a otro.

En febrero de 2004, se emite la Ley de Descentralizacion Fiscal mediante Decreto
Legislativo N° 955, el cual es importante ya que se establecen las reglas, transferencias y

acciones de los recursos financieros a los gobiernos regional y local.

Es asi, que tanto los gobiernos regionales como los gobiernos locales cuentan con una
administracion compuesta por funcionarios y empleados dentro de su estructura. El
articulo 192 de la Constitucion sefiala que “Los gobiernos regionales promueven el
desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios
publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y locales
de desarrollo”. Es decir, el desarrollo de la region depende de las decisiones de las
autoridades del gobierno regional, para ello, se dictan ordenanzas y decretos regionales

que deben ser conformes con la legislacion nacional.

Asimismo, el articulo 194 de la Constitucion ha establecido que “Las municipalidades
provinciales y distritales son los organos de gobierno local. Tienen autonomia politica,
economica y administrativa en los asuntos de su competencia. Las municipalidades de

los centros poblados son creadas conforme a ley. La estructura organica de gobierno

8  Sentencia citada por GUILLO SANCHEZ-GALIANO, Amparo y Diego CORDOBA CASTROVERDE.
“Principio de coordinacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: Documentacion Administrativa,
no. 230-231 (abril-septiembre 1992), p. 341.



local la conforman al Concejo Municipalidad como organo normativo y fiscalizador y la
Alcaldia como organo ejecutivo, con las funciones y atribuciones que les sefiala la ley”.
Tanto como los gobiernos regionales, los gobiernos locales toman decisiones para cubrir
los intereses de su poblacion y desarrollo dentro de su territorio. En este caso, se emiten

las ordenanzas municipales y decretos de alcaldia para alcanzar sus fines.
El Tribunal Constitucional sefial6 lo siguiente:

“(...) la funcion ejecutiva del poder estatal en su dimension vertical esta distribuida en tres
niveles de gobierno: nacional, regional y local, en el que el Poder Ejecutivo, el Gobierno
Regional y las Municipalidades son los 6rganos o elementos del gobierno mediante los cuales
se ejerce efectivamente dicho poder estatal, y en los que, el Presidente de la Republica, la
Presidencia Regional y la Alcaldia, son los jefes o los responsables de la conduccion del
gobierno nacional, regional y local, respectivamente. Las funciones de los 6rganos estatales
se expresan a través de la puesta en practica de las acciones y las decisiones de las autoridades
estatales”. (Tribunal Constitucional peruano, Sentencia del 12 de octubre del 2010, recaida

en el Expediente N°00034-2009-PI/TC, Fundamento 9)

Con ello, los tres niveles del estado actian con independencia y autonomia en la toma de
sus decisiones, sin dejar de lado el principio de unidad estatal, es decir, teniendo en cuenta

las politicas nacionales y sin contradecirlas para la consecucion de sus fines.
2.1. La descentralizacion en materia ambiental

Las competencias que se transfieren a los gobiernos regionales y gobiernos locales parten
de proceso de descentralizacion, tal como lo sefiala en el articulo 188 de la Constitucion
Politica del Pert1 de 1993, siendo una forma de organizacion democratica y constituye
una politica permanente del Estado. Por lo tanto, estas competencias que son asignadas o
transferidas a un distinto nivel de gobierno se deben de respetar acorde a la ley y la

Constitucion.

La Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales del 2002, contemplaba la
competencia de los gobiernos regionales para la aplicacion de las politicas en materia
ambiental a través de planes, programas y proyectos orientados a generar condiciones que

permitan el desarrollo econdmico, social y ambiental.

El 13 de mayo de 2008, a través del Decreto Legislativo 1013, se cre6 el Ministerio del
Ambiente, cuyo objeto es la conservacion del ambiente, de modo tal que se propicie y

asegure el uso sostenible, responsable, racional y ético de los recursos naturales y del
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medio que los sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral social, econémico y
cultural de la persona humana, en permanente armonia con su entorno, y asi asegurar a
las presentes y futuras generaciones el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida. El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental — OEFA, también creado en el 2008 como organismo técnico especializado
adscrito al Ministerio del Ambiente, asumio las funciones de supervision, fiscalizacion y

sancion en temas ambientales.

Mediante la Ley N° 29325, se crea el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental - SINEFA, cuya finalidad es asegurar el cumplimiento de la legislacion
ambiental por parte de todas las personas naturales o juridicas y articula las acciones de
fiscalizacién ambiental a nivel nacional, compuesto por el Ministerio del Ambiente, el
OEFA y las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), que son aquellas entidades
publicas de a&mbito nacional, regional o local que tienen atribuidas alguna o todas las

funciones de fiscalizacion ambiental en sentido amplio.

Es decir, las EFA tiene funciones de fiscalizacién ambiental dentro de su marco territorial
y de acuerdo con sus competencias. Ciertamente, la descentralizacién tiene como
finalidad el desarrollo integral, armdnico y sostenible del pais, mediante la separacion de
competencias y funciones, y el equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles de
gobierno, en beneficio de la poblacion. En materia ambiental, cumple con los siguientes

objetivos:

a) Ordenamiento territorial y del entorno ambiental, desde los enfoques de la

sostenibilidad del desarrollo.
b) Gestion sostenible de los recursos naturales y mejora de la calidad ambiental.

c¢) Coordinacion y concertacion interinstitucional y participacion ciudadana en todos los

niveles del SNGA.

Mediante Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM, se aprob6 el Régimen Comin
de Fiscalizacion Ambiental, el cual establece lineamientos, principios y bases comunes
de la fiscalizacion ambiental en el pais, y las disposiciones que deben cumplir el OEFA
y las EFA de manera obligatoria. El Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental se
relaciona con el SINEFA, aprobado por la Ley N°29325, en la medida de que lo

complementa y garantiza su eficacia. Ambos instrumentos normativos buscan que la



11

fiscalizaciéon ambiental sea homogénea, eficaz, eficiente, armoénica y coordinada. Ello
contribuye a mejorar la calidad de vida de las personas y a lograr un desarrollo sostenible
en el pais en aras de asegurar el respeto de los derechos vinculados a la proteccion del

ambiente’.
2.2. Las competencias del OEFA y de los gobiernos regionales

En el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA) se
encuentran el Ministerio del Ambiente, el OEFA y las EFA de nivel nacional, regional o
local. E1 OEFA es el ente rector del SINEFA, como lo sefiala el art. 6 de la Ley N° 29325,
asimismo, ejerce directamente las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
sancion y aplicacion de incentivos en las actividades que se encuentran bajo su
competencia, las cuales estan destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion ambiental, de los compromisos
derivados delos instrumentos de gestion ambiental y de los mandatos o disposiciones
emitidos por el OEFA. Como ente rector del SINEFA, ejerce una funcién normativa en
materia de fiscalizacion ambiental y una funcidn supervisora a las demas EFA de ambito

nacional, regional o local

Cada Gobierno Regional es una EFA, los cuales deben de ser eficientes en las acciones
de supervision y fiscalizaciéon ambiental sobre las actividades que estin dentro de su
competencia, en este sentido, como ya se ha sefialado, la Ley N° 27867, Ley Organica de
Gobiernos Regionales, sefiala en su articulo 9 que los gobiernos regionales son
competentes para promovery regular actividades y/o servicios en materia de agricultura,
pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria, vialidad,

comunicaciones, educacion, salud y medio ambiente, conforme a Ley.

De acuerdo con el Articulo 5° de la Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM, que
aprueba el Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental, los gobiernos regionales deben

cumplir con lo siguiente:

a. Aprobar los instrumentos legales, operativos, técnicos y otros requeridos para el
ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental a su cargo.
b. Contar con el equipamiento técnico necesario y recurrir a laboratorios acreditados

o de reconocida competencia técnica.

® OEFA: Manual de Competencias en Fiscalizacion Ambiental para Gobiernos Regionales (2015).
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c. Contar con mecanismos que permitan medir la eficacia y la eficiencia del ejercicio
de la fiscalizacion ambiental a su cargo.

d. Cumplir con la elaboracion, aprobacion, ejecucion y reporte de su Plan Anual de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (PLANEFA), de conformidad con la
normativa que apruebe el OEFA al respecto.

e. Aplicar supletoriamente la tipificacion de infracciones y sanciones generales y
transversales que apruebe el OEFA.

f. Deberan reportar al OEFA las acciones de fiscalizacion ambiental realizadas.

De manera general, se ha sefialado las competencias del OEFA y de los gobiernos
regionales en materia ambiental, estos actian de manera coordinada para poder cumplir
con sus fines de manera eficiente. Es importante seialar que, lo que se busca es promover
el desarrollo del pais sin dejar de lado el desarrollo sostenible, tomando en cuenta el
aspecto social, ambiental y econdmico. En cuanto al aspecto ambiental, fortaleciendo el

principio de prevencidn, para asi evitar dafios al ambiente o a la salud publica.
3. La fiscalizacion ambiental en la actividad minera

En el Decreto Supremo N° 014-92-EM10, TUO de la Ley General de la Mineria (en
adelante, TUO de la LGM), se hace una distincion de los cuatro estratos de mineria: la
pequefia mineria, la mineria artesanal, la mediana mineria y la gran mineria. Estos son
diferenciados de acuerdo con el tamafio de sus concesiones, capacidad productiva,

entidad competente para fiscalizarlos, por ende, cumplen con diferentes obligaciones.

En el siguiente cuadro se puede ver esta distincion:

No se establecen un | Mas de 5,000
Gran Mineria OEFA
tamano determinado | TMD

Mediana No se establece un | Entre 350 vy
OEFA
Mineria tamano determinado | TMD

10 E1 TUO de la LGM comprende la unificacién de dos normas con rango legal: 1) La Ley General de Mineria, aprobado
por Decreto Legislativo N° 109; y, 2) la Ley de Promocion de Inversiones en el Sector Minero, aprobado mediante
Decreto Legislativo N° 708 (norma que modifico algunos articulos del Decreto Legislativo N° 109).
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Hasta 350
Pequena Mineria | Hasta 2,000 Ha. DREM
TMD
Mineria
Hasta 1,000 Ha. Hasta 25 TMD | DREM
Artesanal

TMD: Toneladas Métricas por dia
DREM: Direccion Regional de Energia y Minas del Gobierno Regional
Fuente: Resolucion Directoral N° 071-2014-OEFA-DFSAI

Con respecto a la gran y mediana mineria, estas empresas no cuentan con un nimero
maximo de concesiones con las que pueden contar, por eso, la diferencia de la gran
mineria con la mediana mineria radica a la capacidad productiva, siendo esta mayor a
5000 TMD. Asi, las actividades de la gran mineria son mas complejas, que por lo general
integran las operaciones de prospeccion, extraccion, concentracion, fundicion, refinacion
y embarque. Por otro lado, la mediana mineria, tiene una capacidad productiva entre 350

y 5000 TMD, el cual tiene una complejidad con la estructura y mecanizacion.

Un punto en comun es que el derecho de vigencia que pagan ambos estratos mineros es
el mismo, y son sujetas al mismo monto por concepto de derecho de vigencia, tal como
lo sefialan los articulos 38, 39 y 40 del TUO de la LGM. Para estos casos, la autoridad

competente para supervisarlos, fiscalizarlos y sancionarlos es el OEFA.

No obstante, en cuanto al pequeiio productor minero y minero artesanal, el articulo 91 del

TUO de la LGM senala que los pequeios productores mineros son los siguientes:

a. Los que en forma personal o como conjunto de personas naturales, o personas
juridicas conformadas por personas naturales o cooperativas mineras o centrales
de cooperativas mineras, se dedican habitualmente a la explotacion y/o beneficio
directo de minerales, asimismo, los que

b. Posean, por cualquier titulo, hasta dos mil (2,000) hectareas, entre denuncios,
petitorios y concesiones mineras; y, ademas

c. Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada de produccién y/o beneficio
no mayor de 350 toneladas métricas por dia. En el caso de los productores de
minerales no metalicos y materiales de construccion, el limite maximo de
capacidad instalada de produccion y/o beneficio serd hasta 1,200 toneladas

métricas por dia.

Asimismo, la norma sefiala que los productores mineros artesanales son los siguientes:
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a. Los que en forma personal o como conjunto de personas naturales o personas
juridicas conformadas por personas naturales, o cooperativas mineras o centrales
de cooperativas mineras se dedican habitualmente y como medio de sustento, a la
explotacion y/o beneficio directo de minerales, realizando sus actividades con
métodos manuales y/o equipos basicos;

b. Posean, por cualquier titulo, hasta 1,000 hectareas, entre denuncios, petitorios y
concesiones mineras, o hayan suscrito acuerdos o contratos con titulares mineros.
Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada de produccién y/o beneficio
no mayor de 25 toneladas métricas por dia; vy,

c. En el caso de los productores de minerales no metalicos y materiales de
construccion, el limite maximo de capacidad instalada de produccion y/o
beneficio sera hasta 100 toneladas métricas por dia. En el caso de los yacimientos
metalicos tipo placer, el limite maximo de capacidad instalada de produccion y/o

beneficio sera de 200 metros cubicos por dia.

Dicho ello, de acuerdo con lo sefialado, la diferencia entre los cuatro estratos mineros se
da examinando el tamafo de sus concesiones en la pequefia mineria y mineria artesanal;

y en la capacidad productiva, agregando a la mediana y gran mineria.

Por ello, los gobiernos regionales son las EFA competentes para fiscalizar en materia
ambiental a la pequefia mineria y mineria artesanal, estén acreditadas o no acreditadas
como tales, tal como se dispone en la Cuarta Disposicion Complementaria Final del D.L
N° 1101. Asimismo, si los productores mineros, que estan bajo su competencia, se
encuentran en proceso de formalizacion, siendo atin mineros informales, los gobiernos

regionales también son competentes para fiscalizarlos.

Asi también, el articulo 5 del D.L N° 1101 sefiala que los gobiernos regionales deben de

realizar las siguientes acciones:

a. Llevar un registro actualizado de sus administrados, sean pequefios mineros,
mineros artesanales o mineros informales.

b. Programar anualmente supervisiones regulares respecto de las actividades de
pequeiia mineria y mineria artesanal bajo su &mbito de competencias, las cuales
deben ser incluidas en sus respectivos PLANEFA.

c. Realizar actividades de supervision especial no programadas en caso de

denuncias, contingencias ambientales u otras circunstancias que asi lo ameriten.
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d. Realizar el seguimiento de las recomendaciones emitidas en las supervisiones

anteriores.

Es decir, tienen encargados de ciertas funciones para el fiel cumplimiento de la normativa,
es importante sefalar que, también estan encargados de apoyar con la eliminacion de la

mineria ilegal y verificar la formalizacion minera.

Mediante Decreto Supremo N° 025-2013-EM, se cre6 la Direccion General de
Formalizacion Minera - DGFM, la cual es una direccion dependiente jerarquicamente del
viceministerio de minas, que tiene a su cargo, proponer y evaluar la politica sobre
formalizacion minera, proponer y/o expedir la normatividad necesaria y promover la

ejecucion de actividades orientadas a la formalizacion de las actividades mineras. !

De acuerdo con sus funciones y lo dispuesto en el articulo 4 del Anexo N° 1 de la
Resolucion Ministerial N° 470-2014-MEM-DM™ y el articulo 3 del Decreto Supremo N°
029-2014-PCM?", la DGFM es competente para fiscalizar la informacion contenida en el
Registro de Saneamiento, pudiendo cancelar las declaraciones de compromiso y excluir
del proceso de formalizacion minera integral, cuando no se cumpla con los requisitos del

articulo 91 del TUO de la LGM.

4. Analisis de la competencia del OEFA a partir del articulo 17 de la Ley del
SINEFA
4.1. El caso del Sr. Yanguang Yi: Resolucion N° 055-2015-OEFA-TFA-SEM

La Resolucion N° 055-2015-OEFA-TFA-SEM, de fecha 25 de agosto de 2015, es el

primer caso que, en el cual, se aplica la prueba indiciaria y el principio de primacia de la

! Articulo 2.- Creacion de la Direccién General de Formalizacion Minera

Incorpoérense los articulos 105-A y 105-B en el Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Energia y
Minas, en los términos siguientes:

Articulo 105-A.- La Direccion General de Formalizacion Minera es el 6rgano técnico normativo encargado de
proponer y evaluar la politica sobre formalizacion minera del Sector Mineria, proponer y/o expedir la normatividad
necesaria, asi como promover la ejecucion de actividades orientadas a la formalizacion de las actividades mineras.
Depende jerarquicamente del viceministro de Minas.

12" Articulo 4.- Procedimiento de Cancelacion de Declaraciones de Compromisos

4.1. Conforme a lo establecido en el articulo 3 del Decreto Supremo N° 029-2014-PCM, la Direccion General de
Formalizacion Minera del Ministerio de Energia y Minas depurara el Registro de Saneamiento mediante la fiscalizacion
de la informacién contenida en dicho Registro; fiscalizacion que podra ser efectuada con el apoyo de la autoridad
regional competente.

13 Articulo 3.- Fiscalizacién de la actividad declarada.

La Direccion General de Formalizacion Minera del Ministerio de Energia y Minas, depurara el Registro de Saneamiento
mediante la fiscalizacion de la informacion contenida en dicho Registro.

La fiscalizacion antes mencionada podra ser efectuada con el apoyo de la autoridad regional competente.
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realidad, en el cual se fiscaliza a un supuesto pequefio productor minero, en concordancia

con el articulo 17 de la Ley del SINEFA ya mencionado.

La DFSAI, primera instancia, con fecha 23 de enero de 2014, emiti6 la Resolucion
Directoral N° 071-20140EFA/DFSAL en el cual se sancioné al sefior Yi con una multa
ascendente de 498,19 UIT, por realizar actividades mineras sin contar con certificacion
ambiental en Puerto Inca, departamento de Hudnuco. Esta resolucion fue confirmada por
el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental mediante Resolucion N° 055-2015-OEFA-TFA-
SEM.

Principalmente, se sefialo que el real estrato minero del sefior Yi, en virtud del principio
de primacia de la realidad, concordante con el articulo 17 de la Ley del SINEFA,
pertenecia al estrato de mediana o gran mineria, dado que existe una vinculacion entre el
administrado, la empresa Shuangesheng Mining Group S.A.C. (en adelante,
Shuanghesheng Mining) y la sefiora Wei Liu Luo (en adelante, sefiora Liu), por lo

siguientes hechos:

El sefior Yi es Gerente General y Socio Fundador de Shuanghesheng Mining.

b. La sefiora Liu es Gerenta de Shuanghesheng Mining y adquirié cuatro (4)
maquinarias para dicha empresa y un (1) cargador frontal a titulo personal, lo cual
advierte que tenia el mismo objetivo econdmico que el sefior Yi.

c. El sefor Yi y la sefiora Liu son concubinos con un reconocimiento de union de
hecho, inscritos en la Partida N° 13026428 de la SUNARP.

d. El senor Yi es titular de dos (2) derechos mineros denominados Shuang He Sheng
Dos (en adelante, SHS 2) y Shuang He Sheng Tres (en adelante, SHS 3) que
sumados comprenden 1,900 hectareas.

e. La sefiora Liu es titular de dos (2) derechos mineros denominados Shuang He
Sheng Cinco (en adelante, SHS 5) y Shuang He Sheng Siete (en adelante, SHS 7),
que sumados comprenden 2,000 hectéareas.

f. Existe una vinculacion entre el sefior Yiy Shuanghesheng Mining en tanto ambos

tienen el mismo abogado.

Es decir, el OEFA analiz6 la real situacion del administrado indagando al grupo
econdomico al que pertenecia, y de esta manera, advirtidé que no se trataba de un pequeno

productor minero, sino de un mediano o gran minero por la extension de los derechos
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mineros que controlaba, en ese sentido, la competencia para poder fiscalizar y sancionar

al sefior Yi correspondia al OEFA.

4.2. Resolucion de Consejo Directivo N° 031-2014-OEFA-CD y su declaratoria

como inconstitucional mediante Sentencia de Accion Popular N° 8653-2015

Posteriormente, con fecha 5 de setiembre de 2014, se publica la Resolucion de Consejo
Directivo N° 031-2014-OEFA-CD, el cual aprueba las reglas juridicas para la aplicacién
del articulo 17 de la Ley del SINEFA. Esta norma tenia por objeto determinar el real
estrato al que pertenecen los administrados que desarrollan actividades mineras, de
conformidad con lo establecido en el articulo 91 del TUO de la LGM, asi como para

identificar correctamente a la entidad competente para fiscalizarlos.

El ambito de aplicacion de la norma es para los administrados que incumplan una o mas
condiciones establecidas en el articulo 91 del TUO de la LGM para ser considerados
como pequefios productores mineros o mineros artesanales, de modo que en la realidad

califiquen como administrados de la mediana o gran mineria.

Por ello, la resolucion de consejo directivo se enfoca en los grupos econdmicos existentes

entre los titulares mineros, considerando de manera expresa lo siguiente:

1. Constituir un grupo econdémico no implica, por si mismo, un acto ilicito.

2. Calificar como grupo econdémico a un grupo de administrados no implica, por si
mismo, que sus actividades son de mediana o gran mineria.

3. Las reglas de grupo econdomico detalladas en el presente articulo seran aplicadas
unicamente para determinar el real estrato al que pertenecen los administrados que
desarrollan actividades mineras, lo que a su vez permitira identificar
correctamente al organismo publico u 6rgano administrativo competente para
fiscalizarlos.

4. Para efectos de la presente norma, un grupo econdémico es aquel conjunto de
personas, sean naturales o juridicas, que si bien individualmente poseen
personalidad propia, estan sujetos a una fuente de control comun, de modo que en
realidad actiian como una sola unidad econémica.

5. Para determinar la existencia de un grupo econdmico se tendra en consideracion,
entre otros aspectos, la vinculacién que existe entre sus miembros por razones

contractuales, comerciales, de dependencia laboral, de parentesco, conyugales, de
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concubinato o de propiedad, a fin de determinar si existe una fuente de control

comun.

Dicho ello, se senalé que cuando una persona (natural o juridica) o un grupo econoémico
lleve a cabo sus actividades mineras incumpliendo las condiciones que califican a su
actividad como de pequefia mineria o mineria artesanal, correspondera al OEFA
desarrollar las acciones de fiscalizacion ambiental a que hubiere lugar, de conformidad
con lo establecido en el Ley del SINEFA, y asi, iniciar un procedimiento administrativo
sancionador cuando obtengas indicios razonables y verificables de que un administrado
desarrolla actividades de mediana o gran mineria y, una vez determinado el grupo
economico para verificar el real estrato minero, se determinara la infraccion

administrativa.

Sin embargo, se cuestiond la legalidad de esta resolucidn, por ello, se interpuso una
Accion Popular que sefialaba que la aprobacion de las reglas juridicas para la aplicacion
de articulo 17 de la Ley del SINEFA deberia de establecerse mediante Decreto Supremo
refrendado por el Ministerio del Ambiente, tal como lo establece el mismo articulo.
Asimismo, se exceden los alcances del articulo 17, ya que, con la resolucion, se pretende
regular el principio de primacia de la realidad cuando dicho principio no esta reconocido
en ninguna ley en materia minero ambiental, por ello seria una norma ilegal. Otro
cuestionamiento es que se vulneran las competencias de los gobiernos regionales, los
cuales gozan de autonomia de acuerdo con la Constitucién y normas relacionadas; y, que
se vulnera el derecho a la igualdad, ya que este principio de primacia de la realidad sera

aplicado a los pequenos productores mineros y mineros artesanales.

En este sentido, con fecha de publicacion del 24 de marzo de 2017, mediante Sentencia
de Accion Popular N° 8653-2015, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia declaro la inconstitucionalidad de la RCD N° 031-2014-
OEFA-CD por vulnerar el principio de legalidad, esto debido a que su emision se realizé
sin observar el procedimiento establecido por la ley; asimismo, es discriminatorio ya que

infringe las potestades que tienen los gobiernos regionales.

4.3. Jurisprudencia del OEFA en la determinacion del real estrato minero en los

casos de los supuestos pequeifios productores mineros y mineros artesanales

Tal como se ha venido desarrollando a lo largo del presente trabajo, las competencias ya

estdn establecidas en las distintas normas, sin embargo, hay cierta incertidumbre con
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respecto a la actuacion del OEFA cuando se trata de fiscalizar a los supuestos pequefios
productores mineros y mineros artesanales, aplicando el articulo 17 de la Ley del

SINEFA.

Cuando la Resolucion de Consejo Directivo N° 031-2014-OEFA-CD atin estaba vigente,
se emitieron resoluciones en los cuales el OEFA determind la existencia de grupos
econdémicos a raiz de los indicios. De acuerdo con el Informe Sectorial N° 12 del
Ministerio del Ambiente, estos son los procedimientos administrativos sancionadores en

los que se determina el real estrato minero:

Expediente Resolucion Pronunciamiento

Se determind que los sefores Nora Yulisa
Mendoza Jancco, Paul Mario Mendoza
Quispe y la empresa Inversion Amazonico

476-2013- -2015-
76-2013 >73-2015 Menja E. I. R. L. conforman un grupo

OEFA/DFSAI/PAS | OEFA/DFSAI/PAS .
economico, el cual pertenece al estrato de

la mediana y gran mineria. Dicha
resolucion fue apelada.

Se declaré que David Winfred Marsano
Joyce, Rosa Olga Agiiero Céceres, Minera
546-2013- 400-2016- Antamiray S. A. C. y Minera Pampas S. A.

OEFA/DFSAI/PAS OEFA/DFSAI C. conforman un grupo econdmico, el cual

pertenece al estrato de la mediana y gran
mineria. Dos administrados apelaron.
Se declar6 que Minera Huario S. A. C.
pertenece al estrato de la mediana mineria.
869-2013- 587-2014- Dicha resolucion fue materia de
OEFA/DFSAI/PAS OEFA/DFSAI reconsideracion, la cual fue declarada
infundada. Esta decision ha quedado
consentida.

Se declar6 la existencia de un grupo
economico, el cual pertenece al estrato de

345-2013- 395-2014- mediana mineria. Dicha resolucion fue

OEFA/DFSAI/PAS OEFA/DFSAI . ., .
materia de apelacion y ha sido confirmada

en segunda instancia.

Se declar6 la existencia de un grupo
econdmico, el cual pertenece al estrato de
mediana  mineria. Se archivo el
procedimiento en el extremo referido a la
sefiora Erika Muller Sohn de Aforga.
Dicha  resolucion  fue  declarada
consentida.

444-2013- 594-2014-
OEFA/DFSAI/PAS | OEFA/DFSAI
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648-2013-
OEFA/DFSAI/PAS

592-2014-
OEFA/DFSAI

Se declar6 que el administrado pertenece
al estrato de la mediana mineria. Dicha
resolucion fue materia de reconsideracion,
la cual fue declarada infundada.

501-2014-
OEFA/DFSAI/PAS

596-2014-
OEFA/DFSAI

Se declar6 la existencia de un grupo
economico, el cual pertenece al estrato de
mediana y gran mineria. Dicha resolucion
fue materia de reconsideracion, la cual fue
declarada improcedente. También fue
materia de apelacion, la cual se encuentra
en tramite.

505-2013-
OEFA/DFSAI/PAS

612-2014-
OEFA/DFSAI

Se declar6 la existencia de un grupo
economico, el cual pertenece al estrato de
mediana y gran mineria. Dicha resolucion
fue declarada consentida.

429-2013-
OEFA/DFSAI/PAS

617-2014-
OEFA/DFSAI

Se declard que los sefiores Cielo Verdnica
Carneiro Ponce y Jorge Enrique Guerra
Rodas, asi como las empresas J y R
Ingenieros S. A. C., Pert Metal Trading S.
A. C., Perti Metal Trading & Process S. A.
C. y Pert Metal Transport S. A. C.
conforman un grupo economico, el cual
pertenece al estrato de mediana y gran
mineria. Se archivo el procedimiento en el
extremo referido al sefior Cristéforo
Emanuele De Rosa. Dicha resolucion fue
materia de apelacion y ha sido confirmada
en parte.

Como se puede advertir, en diferentes oportunidades, el OEFA ha determinado el real

estrato minero de los administrados de los cuales fueron materia de fiscalizacion a partir

de los grupos econdmicos e indicios existentes, es decir, seguia teniendo una posicion

respecto al real estrato minero de los administrados.

Un caso importante que se resolvio en el OEFA es el Caso de los sefiores Baca, la primera

instancia, mediante Resolucion Directoral N° 1710-2017-OEFA/DFSAI, determino la

existencia de un grupo econdémico y sefialdo que pertenecian a la mediana o gran mineria,

asimismo, los sancion6 teniendo como base el articulo 17 de la Ley del SINEFA ya

analizado.
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Sin embargo, con fecha 16 de octubre de 2018, se emitio la Resolucion N° 329-2018-

OEFA/TFA-SMEPIM, que abarca un analisis sobre la fiscalizaciéon a un pequefio

productor minero o minero artesanal a partir de la normativa vigente y de las instituciones

establecidas.

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental declaro nula la Resolucion Subdirectoral N° 614-

2013-OEFA y la Resolucion Directoral N° 1710-2017-OEFA/DFSALI, culminando con el

procedimiento administrativo sancionador, asimismo, dispuso la remision de todo lo

actuado al Gobierno Regional de Madre de Dios, teniendo como cuestion controvertida

determinar si OEFA es competente para fiscalizar las actividades mineras desarrolladas

por los administrados, analizando lo siguiente:

El TFA senald que, de acuerdo con el articulo 91 del TUO de la LGM, los
encargados de fiscalizar y sancionar a los pequefios productores mineros o
mineros artesanales, sean acreditados o no, son los Gobiernos Regionales, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 de la, Ley de Formalizacion y
Promocioén de la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal y al inciso c del articulo
58 de la Ley 27867, Ley Organica de los Gobiernos Regionales.

De acuerdo con el articulo 4 del Decreto Legislativo No. 1293, los pequefios
productores mineros o productores mineros artesanales que se encontraban
tramitando el proceso de formalizacion minera regulado en los Decretos
Legislativos No. 1100 y 1105, y contaban con inscripcion vigente en el Registro
de Saneamiento o Registro Nacional de Declaraciones de Compromiso, podian
seguir el procedimiento de formalizacion minera integral'“.

Cuando no se cumpla con los requisitos del articulo 91 del TUO de la LGM, la
DGFM es competente para fiscalizar la informacion contenida en el Registro de
Saneamiento, pudiendo cancelar las declaraciones de compromiso y excluir del

proceso de formalizacion minera integral, conforme a lo dispuesto en el articulo

14 Articulo 4.- Registro Integral de Formalizacién Minera
4.1 Forman parte del Registro Integral de Formalizacién Minera:

1.

2.

3.

Los sujetos que cuenten con inscripcion vigente en el Registro de Saneamiento, a que se refiere el articulo 2
del Decreto Supremo N° 029-2014-PCM.

Los sujetos que formen parte del Registro Nacional de Declaraciones de Compromisos, con inscripcion
vigente, y que acrediten su inscripcion en el Registro Unico de Contribuyentes.

Excepcionalmente, las personas naturales que se encuentren desarrollando actividades de pequeia mineria o
de mineria artesanal de explotacion, que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo 91 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por el Decreto Supremo N° 014-92-EM, y que
ademas realicen su actividad en una sola concesion minera, a titulo personal y que cuenten con inscripcion
en el Registro Unico de Contribuyentes.
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4 del Anexo N° 1 de la Resolucién Ministerial N° 470-2014-MEM-DM" y el
articulo 3 del Decreto Supremo N° 029-2014-PCM!6.

- En los casos de Cecilio Baca Fernandez, Maruja Baca Casas, Gregoria Casas
Huamanhuillca, Yony Baca Casas, José Luis Baca Cazas, Cecilio Baca Casas y
Goya E.LR.L., la DGFM cancelé las Declaraciones de Compromiso y la
inscripcion en el Registro Nacional de Declaraciones de Compromiso por
incumplir los requisitos del articulo 91 del TUO de la LGM.

- La DGFM reestablecio las Declaraciones de Compromiso y la inscripcion en el
Registro Nacional de Declaraciones de Compromiso de Maruja Baca Casas,
Cecilio Baca Fernandez, Yony Baca Casas, Gregoria Casas Huamanhuillca, José
Luis Baca Cazas, Cecilio Baca Casas y Goya E.LR.L.

-  En ese sentido, se concluyd que, en tanto se habia confirmado que los
administrados si cumplian con los requisitos indicados en el articulo 91 del TUO
de la LGM para ser considerados como pequefios productores mineros, por ello,
el OEFA no tiene indicios razonables y verificables para ejercer su competencia,
siendo competente el Gobierno Regional de Madre Dios para fiscalizar y
sancionar por presuntos incumplimientos a la normativa ambiental.

- En esa misma linea, se concluydé que Marco Baca Cazas ya no era titular de
derechos mineros, en tanto sus derechos y acciones habian sido transferidos a la
empresa minera Marcelo’s Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada, la
cual cuenta con inscripcion vigente en el Registro Integral de Formalizacion

Mineria.

Es decir, el Tribunal de Fiscalizacion ambiental sefialo que el OEFA no era competente
para fiscalizar ni sancionar a estos supuestos pequefios productores mineros, dado que ya
existia una confirmacion de que los administrados si cumplian con el articulo 91 del TUO

de la LGM.

15" Articulo 4.- Procedimiento de Cancelacion de Declaraciones de Compromisos

4.1. Conforme a lo establecido en el articulo 3 del Decreto Supremo N° 029-2014-PCM, la Direccion General de
Formalizacion Minera del Ministerio de Energia y Minas depurara el Registro de Saneamiento mediante la fiscalizacion
de la informacién contenida en dicho Registro; fiscalizacion que podra ser efectuada con el apoyo de la autoridad
regional competente.

16 Articulo 3.- Fiscalizacién de la actividad declarada.

La Direccion General de Formalizacion Minera del Ministerio de Energia y Minas, depurara el Registro de Saneamiento
mediante la fiscalizacion de la informacion contenida en dicho Registro.

La fiscalizacion antes mencionada podra ser efectuada con el apoyo de la autoridad regional competente.
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4.4. Analisis y postura personal

Durante el periodo 2011-2016, el Estado peruano desarrolld un marco normativo que
tenia como finalidad la lucha contra la mineria ilegal, asi como la formalizacion minera.
Para ello, se emitieron diferentes Decretos Legislativos para combatir y erradicar la
mineria ilegal a través del fortalecimiento de los mecanismos de formalizacion y

fiscalizacion de la pequefia mineria y mineria artesanal.

Asi, el 26 de abril de 2013 se publico la Ley N° 30011, Ley que modifica la Ley N°
29325, en el cual dentro de sus modificaciones se encontraba el articulo 17 senalado,
implementando el principio de primacia de la realidad y real estrato minero para fortalecer

la fiscalizacion ambiental.

Por ello, la finalidad de esta nueva normativa, asi como de las modificaciones, es la accion
del Estado para regular y reducir la mineria ilegal e informal a través de la formalizacion
minera. Con respecto a dichas modificaciones, el Ministerio del Ambiente sefiald lo

siguiente'”:

“4.3. IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD Y
REAL ESTRATO MINERO PARA FORTALECER LA FISCALIZACION

(...)

La fiscalizacion ambiental realizada a los estratos de la pequeiia mineria y mineria
artesanal es competencia de los gobiernos regionales, correspondiéndole unicamente al

OEFA la competencia para fiscalizar los estratos de mediana y gran mineria.

No obstante, el OEFA si puede fiscalizar a aquellos titulares mineros que incumplan los
requisitos establecidos para los estratos de pequeiia mineria y mineria artesanal. En
efecto, la Ley N° 30011, cuyo proyecto fue promovido desde el Ministerio del Ambiente,
modifico el articulo 17 de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental el mismo que dispone que, cuando el OEFA obtenga indicios
razonables y verificables del incumplimiento de las condiciones para que determinada
actividad se encuentre en el ambito de competencias de los gobiernos regionales y, por
tanto, su condicion debiera corresponder al ambito de sus competencias del OEFA, este
se encontrara facultado para desarrollar las acciones de fiscalizacion ambiental a las

que hubiere lugar”

17 Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera (2011-2016)
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Se trata de que una norma con rango de ley que faculta al OEFA a aplicar el principio de
primacia de la realidad, siempre y cuando obtenga indicios razonables y verificables para

que una actividad se encuentre en el &mbito de sus competencias.

La competencia de OEFA radica en que, si no se cumplen las condiciones previstas en el
articulo 91 del TUO de la Ley General de Mineria, entonces la fiscalizacion ambiental
sera a cargo del OEFA, quien ejecutara estas funciones sin perjuicio de las competencias

que le corresponden a los Gobiernos Regionales.

Asimismo, el articulo 14 de la Ley 27651, Ley de Formalizaciéon y Promocion de la
Pequena Mineria y la Mineria Artesanal, es claro en sefialar que los Gobiernos Regionales
son los encargados de fiscalizar y sancionar las actividades mineras que cumplen con las
condiciones previstas en el articulo 91 del TUO de la Ley General de Mineria, se
encuentren o no acreditados como pequeiios productores mineros o productores mineros
artesanales ante la Direccion General de Mineria; no obstante, si no se cumplen con estas
condiciones, la fiscalizacidon y sancion estard a cargo del OEFA, Ministerio de Trabajo y

del OSINERGMIN segun sus respectivas competencias.

Un punto importante en sefialar es que, de acuerdo con el articulo 3 Decreto Legislativo
N° 1101, de fecha 29 de febrero de 2012, que establece medidas para el fortalecimiento
de la fiscalizacion ambiental como mecanismo de lucha contra la mineria ilegal, las
condiciones basicas para el ejercicio de las funciones de fiscalizacion ambiental, las EFA

comprendidas en el presente Decreto Legislativo deberan cumplir con lo siguiente:

a. Identificar a los administrados sujetos a la fiscalizacion bajo su ambito de

competencias.

b. Adoptar las medidas necesarias para contar con los recursos econdmicos

necesarios para el ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental.

c. Contar con instrumentos legales, técnicos y otros requeridos para el adecuado

ejercicio de sus funciones.

d. Contar con personal capacitado en materia de fiscalizacion ambiental aplicable

a su ambito de competencias.

Es decir, las EFA tienen la facultad de identificar a los administrados sujetos a la
fiscalizacion bajo sus ambitos de competencia. Por ello, el OEFA, tiene dentro de sus

facultades poder identificar qué sujetos estan bajo su competencia.
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Por ello, el OEFA siempre y cuando obtenga indicios razonables y verificables para
determinar que una actividad estd dentro de sus competencias, puede iniciar la
fiscalizacién respectiva. Es relevante sefialar que no se estd transgrediendo las
competencias de los Gobiernos Regionales, ya que estos siguen ejerciendo la fiscalizacion
y sancion de aquellos productores mineros que cumplen con las condiciones para ser un

pequefio productor minero y minero artesanal.

Tanto el articulo 14 de la Ley de Formalizacion y Promocion de la Pequetia Mineria y
Mineria Artesanal como el articulo 17 de la Ley del SINEFA, facultan al OEFA a realizar
un analisis de las condiciones mediante las cuales los titulares realizan las actividades
mineras, aun en el caso en que formalmente estas se encuentren en el ambito de
competencias de los Gobiernos Regionales, y aun en el caso en que cuenten con
acreditacion de pequefios productores mineros o productores mineros artesanales, cuando
tenga indicios razonables y verificables de que la actividad minera debiera encontrarse

dentro del ambito de competencias del OEFA.

Como finalidad de esta facultad, el OEFA puede ver que hay titulares mineros que
formalmente son considerados pequefios productores mineros o productores mineros
artesanales por cumplir con las condiciones del TUO de la LGM de manera individual,
pero que en la realidad y los hechos pertenecen a un grupo econdémico o controlen
efectivamente otros derechos mineros, de tal manera que incumplan las condiciones TUO
de la LGM para ser considerados como pequefios productores mineros o productores

mineros artesanales.

Es importante tener en cuenta por qué los administrados optan para ser considerados como
pequefios productores mineros o productores mineros artesanales, esto radica en que estos
administrados puedan tener algunas ventajas como en los costos en materia ambiental.
Por ejemplo, el hecho de que la actividad minera pueda ser ejercido sin contar con
certificacion ambiental por un tiempo. A los administrados que se encuentran en el
proceso de formalizacion minera, pueden evadir la fiscalizacion ambiental por parte del
OEFA, ya que los gobiernos regionales son responsables de ello. De acuerdo con el
Informe de 2013 de Fiscalizacion Ambiental a la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal,

el OEFA ha senalado lo siguiente:

Actualmente, la situacion es critica. Los indicadores demuestran que las funciones de

fiscalizacion ambiental realizadas a la pequefia mineria y mineria artesanal durante el
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2013 han sido desarrolladas de manera deficiente. Esto se debe principalmente al
desconocimiento, por parte de la mayoria de los funcionarios y servidores ptblicos de los
gobiernos regionales, de la normativa y los procedimientos técnicos y legales referidos a
la fiscalizacion ambiental minera. Se observa que, por ejemplo, la mayoria de las
entidades supervisadas no inician procedimientos sancionadores a los administrados que

incumplen sus obligaciones ambientales (OEFA 2013: 9).

De lo senalado por el OEFA, los gobiernos regionales no han tenido buenos resultados
en materia de fiscalizaciébn ambiental, por ello, para aprovechar de esta situacion, los

administrados prefieren que su actividad sea competencia de los gobiernos regionales.

Asi, hay casos en los cuales los titulares mineros pertenecian al estrato de pequefio
productor minero o minero artesanal de manera formal, sin embargo, en la realidad, no
cumplian con las condiciones para ser considerados como tales, ya que pertenecian a un
grupo econdémico o mantenian el control efectivo de otros pequefios productores mineros
o productores mineros artesanales, por lo tanto, la realidad no plasmaba lo que se habia

seflalado formalmente.

Con la finalidad de terminar el real estrato minero de los administrados, lo que hace el
OEFA es aplicar el llamado principio de primacia de la realidad, lo cual podriamos

entender de la siguiente manera:

“El principio de primacia de la realidad es un principio propio del Derecho Laboral, que
parte del rol protector del Estado frente al desequilibrio aparente de las relaciones

laborales. No obstante, dicho principio no es privativo del Derecho Laboral, sino de todo

el ordenamiento juridico, en tanto tiene su origen remoto en el ideal de justifica que se

fundamenta en la equidad de las partes, fundando el privilegio de la verdad real sobre la

verdad formal” (Lora — Avalos 2009: 150).

Pla Rodriguez sefala que “el principio de primacia de la realidad se determina en caso
de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de los documentos o
acuerdos, por lo que debe darse preferencia a lo primero, esto es, a lo que sucede en el

terreno de los hechos™ (1978: 243).

En tal sentido, se privilegia lo que acontece efectivamente sobre lo que los sujetos dicen
que discurren; es decir, primaran los hechos facticamente comprobados sobre lo dicho
por las partes y documentos suscritos por los mismos. Dicho principio excluye su

aplicacion sobre la base de presunciones o ficciones juridicas (Arbula 2005: 233).
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El Articulo 17° de la Ley del SINEFA reconoce la aplicacion del principio de primacia
de la realidad, lo cual implica determinar la verdadera naturaleza de las actividades y
relaciones econdmicas, teniendo en consideracion las situaciones que en la realidad se
desarrollen o establezcan, mas alla del aspecto formal juridicamente exteriorizado, con la
finalidad de verificar el real estrato del titular de la actividad minera (Resolucion

Directoral N° 071-2014-OEFA-DFSAI 2014: 7).

En el derecho administrativo no se encuentra establecido el principio de primacia de la
realidad, sino la Ley del Procedimiento Administrativo General (actual TUO de la LPAG)
consagra los principios a aplicar dentro de los procedimientos administrativos. No
obstante, como ya se ha sefialado anteriormente, este principio esta dentro del
ordenamiento juridico y puede aplicarse de manera extensiva a otras areas del derecho.
Sin embargo, el principio relacionado a este es el de verdad material, el cual estd
consagrado como un principio del derecho administrativo y es aplicado en los

procedimientos administrativos sancionadores.

De manera independiente de la denominacion de los principios, resulta oportuno sefialar
que el principio de primacia de la realidad (como ya se ha explicado) hace referencia a la
necesidad de comprobar el real escenario de un hecho juridico a efectos de aplicar la
consecuencia que la ley ha establecido. Por ello, considero que en el derecho
administrativo la aplicacion de este principio, seria mas relacionado al principio de verdad
material, principio que tiene como objetivo llegar a la verdad en base a hechos, pruebas
e indicios, tomando en cuenta los hechos plasmados en la realidad y no estrictamente en

los documentos o muestras formales, el cual esta definido en el derecho administrativo.

Por esta razén, el OEFA, el OEFA si tiene competencia para analizar a los supuestos
pequefios productores mineros o mineros artesanales, siempre y cuando tenga indicios

razonables y verificables de que las condiciones no estén siendo cumplidas.
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5. Conclusiones
Las conclusiones que pueden derivarse del presente trabajo son las siguientes:

a. Paralaconsecucion de sus fines, el Estado peruano ha adoptado la estructura sobre
la base del principio de separacion de poderes. Asi, las Administraciones Publicas
se instituyen y se ordenan con funciones y atribuciones concretas, buscando la
satisfaccion del interés publico de manera organizada. Se trata de una
estructuracion instrumental para garantizar la eficacia y la eficiencia en sus
actuaciones, asi como el respeto de la legalidad y la promocion de la buena
administracion.

b. La descentralizacion es positiva en cuanto a la actuacion de los distintos niveles
del gobierno, dado a que el desenvolvimiento es mas eficaz y contribuye a mejorar
la calidad de vida de las personas y a lograr un desarrollo sostenible en el pais, en
aras de asegurar el respeto de los derechos vinculados a la proteccion del
ambiente.

c. Para poder cumplir con los fines del Estado en materia ambiental de manera
eficiente, las competencias del OEFA y de los gobiernos regionales son
determinadas para que se actie de manera coordinada sin dejar de lado las
politicas nacionales. Lo que se busca promover es el desarrollo del pais sin dejar
de lado el desarrollo sostenible, tomando en cuenta el aspecto social, ambiental y
economico. En cuanto al aspecto ambiental, fortaleciendo el principio de
prevencion, para asi evitar dafios al ambiente o a la salud publica.

El OEFA tiene la competencia para la mediana y gran mineria, mientras que los
gobiernos regionales tienen competencia para la fiscalizacion de la pequeiia
mineria y mineria artesanal.

d. De acuerdo con el articulo 17 de la Ley del SINEFA, el OEFA siempre y cuando
obtenga indicios razonables y verificables para determinar que una actividad esta
dentro de sus competencias, puede iniciar la fiscalizacion respectiva. Es relevante
seflalar que no se estd transgrediendo las competencias de los Gobiernos
Regionales, ya que estos siguen ejerciendo la fiscalizacion y sancion de aquellos
productores mineros que cumplen con las condiciones para ser de su competencia.

e. El OEFA si tiene competencia para aplicar el articulo 17 mencionado, ya que no
se puede dejar de lado que existen ciertos administrados que forman parte de

grupos econémicos y tienen control sobre otras concesiones mineras para ocultar
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su real estrato minero, haciéndose pasar por pequefios productores mineros y
mostrandose asi formalmente, pero que en la realidad el estrato minero es otro.
Con la lectura del articulo 14 de la Ley de Formalizacion y Promocion de la
Pequefia Mineria y Mineria Artesana, OEFA esta facultado para fiscalizar a los
supuestos pequenos productores mineros o mineros artesanales siempre y cuando
existan indicios de que son parte de su competencia, a pesar de que alguna

autoridad los sefiale formalmente como pequefios productores mineros.
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