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1. Resumen.

El presente informe versa en torno al Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS, el cual
culmina con un Precedente de Observancia Obligatoria contenida en la Resolucion N°
021-2014-OEFA/TFA-SEP1 emitido por el Tribunal de Fiscalizacibn Ambiental. En el men-
cionado precedente, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), inter-
preta las obligaciones contenidas en el Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, ya
que este tema ha sido materia de cuestionamiento en numerosos expedientes del OEFA.
En ese sentido, lo que se analiza es la interpretacion dada por la autoridad respecto del
mencionado articulo y las obligaciones que contiene, siendo una de ella la de: “(...)adop-
tar medidas de prevencion necesarias para impedir o evitar que los elementos y/o sustan-
cias generados como consecuencia de la actividad minera causen o puedan causar efec-
tos adversos al ambientel”. Asimismo, se analiza el desarrollo de las resoluciones deciso-
ras que se emitieron a lo largo del procedimiento administrativo sancionador, al amparo de
los principios tanto del derecho administrativo como ambiental, tomando en cuenta la le-
gislacion aplicable, jurisprudencia y doctrina. El analisis de este expediente concluye que,
en este procedimiento administrativo sancionador se vulneraron principios importantes ta-
les como el de legalidad, tipicidad, razonabilidad y otros. Lo cual trae consecuencias per-
judiciales para los titulares mineros en tanto que con el precedente de observancia obliga-
toria, se podria inferir que en virtud del principio de prevencion la autoridad decisora pue-
de sancionar de manera discrecional, en tanto que el precedente dota de un numero inde-
terminados de hechos que pueden ser sancionados, pues no tiene en cuenta si este he-
cho configura efectivamente un dafio ambiental o no, ademas tampoco tipifica exhausti-
vamente los hechos que configura una infraccion del Articulo N° 5 del Decreto Supremo
N° 016-93-EM.

1 Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP. Lima, 30 de octubre de 2014. P4g. 01. Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpf-
b_dI=16671. Visitado el 14/05/2020.
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3. Introduccion.

En proceso intervienen dos partes la Empresa Administradora “Chungar” en calidad de adminis-
trado y el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) como parte de la adminis-
tracién publica. En ese sentido, el presente proceso da inicio con una denuncia, el cual da lugar a
una supervision especial realizada a la unidad minera “Animén”, de donde se advierte la existen-
cia de aguas que discurren al pie del dique de la laguna de estabilizacion que trata las aguas do-
meésticas. Razon por el cual, se emitié un Informe Técnico Acusatorio en el cual se recomendd que
se de inicie un Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) a la unidad minera en mérito a
que habria infringido en el cumplimiento de las obligaciones Articulo N° 5 del Decreto Supremo N°
016-93-EM.

En consecuencia, se inicia un Procedimiento Administrativo Sancionador Ambiental, para determi-
nar la responsabilidad del administrado, el cual debe estar sujeto al cumplimiento de los principios
generales del Derecho, la Ley General del Procedimiento Administrativo N° 27444, referentes al
Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) del Derecho Administrativo los cuales son la
base minima para los PAS en todos los sectores de la Administracién Publica, tales como el prin-
cipio de legalidad, tipicidad, razonabilidad, irretroactividad, causalidad y otros; y el Reglamento de
Procedimiento Administrativo Sancionador Ambiental (RPAS) aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, los cuales son analizados.

En ese sentido, se analiza el contenido de las obligaciones Articulo N° 5 del Decreto Supremo N°
016-93-EM, su contenido e implicancias; ya que, en el proceso se sanciona al administrado, debi-
do a que, la autoridad decisoria indicé que no cumplié con las una de las obligaciones contenidas
en el articulo mencionado.

Es asi que el presente expediente culmina con la Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1, por
medio del cual se aprueba un precedente administrativo, que versa sobre dos areas del derecho;
derecho administrativo y ambiental.

En primer lugar, en cuanto al Derecho Administrativo, el cual es una rama del derecho publico, tie-
ne como analisis y estudio a la Administraciéon Publica, lo cual implica, la organizacion, las potes-
tades y los mecanismos de control de la Administracion Publica. Asi pues, el Derecho Administra-
tivo no es por si solo un fin en si mismo, ya que tiene como su principal objetivo alcanzar los fines
publicos que se fijan en cada sector de la Administracion Publica, en virtud del cumplimiento del
interés general, por lo que es un instrumento juridico de conformacién y ejecucién de politicas pu-
blicas dentro de la ley para el cumplimiento del interés general, es un derecho garantizador del
Estado de Derecho, el cauce para alcanzar fines publicos y el ejercicio del poder administrador



para la libertad?.

Ahora bien, uno se las potestades del Estado es el “lus Punendi”, o potestad sancionadora la cual
se encuentra dividida y es ejercida Unicamente en dmbito penal y administrativo, la cual es reco-
nocida por la constitucién y desarrollada por el Tribunal Constitucion, y reconoce gue los principios
de esta potestad aplica a los dos ambitos, y que las garantias penales también son aplicables al
area administrativa con sus caracteristicas particulares, teniendo en cuenta sus diferencias tales
como la naturaleza de las penas, los bienes juridicos que protegen, la permision de la responsabi-
lidad objetiva, entre otros3.

En ese sentido, una de las potestades que tiene la Administracion Publica es la de sancionar a los
administrados frente al incumplimiento de una obligacion previamente establecida; sin embargo,
para que a un administrado se le pueda sancionar, previamente se debe llevarse a cabo un pro-
cedimiento sancionador, el cual debe respetar los principios y garantias que se encuentran en la
Constitucion, la Ley del Procedimiento Administrativo General, el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, y otras nor-
mas del ordenamiento.

En ese sentido, se es claro que frente a acciones incurridas por los administrados que contraven-
gas normas de caracter obligatorio, el sistema ha previsto mecanismos hacerles frente, teniendo
en cuenta que si la eficacia de todo sistema juridico depende de la existencia de suficientes facul-
tades coercitivas para garantizar su efectivo cumplimiento; la aplicacién de estos mecanismos no
es mas que una manifestacion del “lus puniendi” estatal que, en lo relativo a las actuaciones ad-
ministrativas, se concretiza en la denominada potestad sancionadora de la Administracién Publi-
ca“.

En estas paginas se visualiza todo el proceso del procedimiento administrativo sancionador (PAS)
en materia ambiental. Empezando con un informe técnico acusatorio como consecuencia de una
supervision especial en la Unidad Minera “Aminon” de Empresa Administradora Chungar S.A.C.
Este procedimiento termind con una resolucion emitida por la Primera Sala Especializada Perma-
nente competente en las materias de Mineria y Energia, mediante el cual se aprueba un prece-
dente administrativo de observancia obligatoria, el cual aclara las obligaciones que contiene el Ar-

2 Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo I. Lima 2017, Pag. 10,12.

3 Ello teniendo en cuenta que existen entre ambas ramas del derecho diferencias tales como que; en el derecho penal, las penas impli-
can privacién de la libertad, los bienes juridicos que protege son tales como la vida, la salud, el patrimonio, tipifican delitos, es jurisdic-
cional, priman los delitos dolosos excepcionalmente culposos, no se admite la responsabilidad objetiva, normalmente los tipos penales
son por accion y son pocos los tipos por omision; mientras que, en el derecho administrativo las penas normalmente son multas y no
hay existe penas que impliquen la de privacion de libertad, se tipifican sanciones administrativas fundamentalmente en normas secto-
riales, normalmente el legislador admite tipos por accién y por omision, protege la vigencia de la norma y bienes juridicos.

4 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. “Guia practica sobre el procedimiento administrativo sancionador”. Lima 2017. Pag.
9. Recuperado de: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-AD-
MINISTRATIVO-SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf Visitado el 22/04/2020.
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ticulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM; sin embargo, no hace un analisis exhaustivo del
cumplimiento de los principios bases del PAS.

En segundo lugar, en cuanto al Derecho Ambiental, este tiene como objetivo el resguardo y pro-
teccion de los componentes ambientales y la interaccion del ser humano con estos de manera que
se realice de forma sostenible y respetando nuestro medio ambiente. Esta rama del Derecho, en
nuestro pais tiene proteccion constitucional, y su posterior desarrollo en una serie de normas que
se enfocan en el aprovechamiento y proteccién sostenible de los recursos naturales que se en-
cuentran en nuestro territorio. Esta rama del derecho debido a su naturaleza interdisciplinaria y
sistemética, tiene intima relacion con el Derecho Publico en cuanto lo que busca es el interés pu-
blico y social, basandose en principios pilares como el preventivo, y reparador sobre los cuales
interviene la Administracion Publica, ya sea aprobando un estudio de impacto ambiental, otorgan-
do diferentes permisos para el aprovechamiento de los recursos o sancionando las infracciones a
las normas ambientales mediante un procedimiento administrativo sancionador, como lo es este el
casos. Asi, en este expediente, se analizara uno de los principios fundamentales para el derecho
ambiental, el principio de prevencion

El andlisis de este expediente es interesante e importante para la academia juridica, porque hay
aspectos controvertibles respecto de los principios administrativos en materia sancionadora, la
ineficiencia de seguridad juridica y la vulneracién con el derecho a la libertad de empresa, que tie-
nen los administrados después de ser emitido este precedente administrativo de observancia obli-
gatorias, ya que obliga a los titulares de las actividades mineras tomar acciones que no estaban
posicién de conocer con anterioridad, y que en consecuencia, sean sometidos a un procedimiento
administrativo sancionador.

El precedente de observancia obligatoria es una fuente de derecho, la cual tiene que ser aplicada
de manera obligatoria por la autoridad decisoria; sin embargo, existe la posibilidad de que frente a
una situacion similar, la autoridad decisora deje de aplicar el precedente, motivando el porqué se
aparta. La Administracion Publica utiliza a los precedentes como una herramienta que permite ga-
rantizar la unificacion, seguridad juridica, eficiencia, predictibilidad y busca evitar la arbitrariedad
en las materias pertinentes, en este caso el ambiental, en los procedimientos delOEFA.

Por ello también, se debe tener en cuenta la importancia de resguardar el medio ambiente, me-
diante justamente, el principio de prevencion del derecho ambiental, el cual consiste en realizar
actividades que tienen como fin evitar dafios que pueden ser consecuencia de las actividad ex-
tractivas y productivas.

5 Patrick Wieland Fernandini (2017). “Introduccion al derecho ambiental.”Lima, Repositorio PUCP. Pag 24-30.

6 Herencia Espinoza, Silvia Jenifer. “La Interpretacién dual del principio de prevencién en el &mbito administrativo ambiental minero por
parte del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental en el Perd”. Agosto 2019. Pag. 1. Recuperado de: http://tesis.pucp.edu.-
pelrepositorio/bitstream/handle/20.500.12404/15473/HERENCIA_ESPINOZA LA INTERPRETACION DUAL DEL PRINCIPIO DE -
PREVENCION _EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL.pdf?sequence=1. Visitado el 21/05/2020
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En consecuencia, se analizara si el 6rgano facultado para sancionar, puede sancionar una posibi-
lidad y si puede inferir la existencia de una obligacion cuyo incumplimiento tiene como consecuen-
cia, la imposicién de una sancién, en base a una interpretacion finalista, amparandose en el prin-
cipio de prevencion, cuyo contenido es indeterminado, afectando asi, el principio de seguridad ju-
ridica, razonabilidad, tipicidad y dando lugar a la actuacion arbitraria de la Administracién Publica.

4. Sobre la Unidad Minera “ANIMON” de la Empresa Administradora CHUNGAR S.A.C.

La unidad minera se encuentra ubicado en el distrito de Huallay, en la provincia de Cerro de Pas-
co, departamento de Pasco. En esta unidad minera se efectian actividades vinculadas a la indus-
tria Minera y Metallrgica, en las cuales se desarrollan actividades de exploracion, desarrollo, pre-
paracion, cubicaron, explotacién, transporte y beneficio de minerales polimetélicos; los principales
concentrados son Zinc, Plomo y Cobre’.

El area de influencia social directa, estd conformada por el Caserio de Santo Rosario y las unida-
des agropecuarias La Cruzada y Quimacocha. En la Unidad Agropecuaria La Cruzada habian un
total de 192 habitantes, y el 40% de la poblacion se abastece de agua de pil6n de uso publico y el
resto de la poblacion se abastece por pozos o de la laguna Huaroncocha, La Unidad Agropecuaria
Quimacocha cuenta con 144 habitantes, y los pobladores se abastecen de agua del pozo y de la
laguna Quimacocha, El Caserio Santo Rosario hay 204 habitantes y su abastecimiento de agua
para consumo humano es realizado mediante un manantial aledafio y la laguna Shegues.

En el area de influencia directa, las aguas son usadas para el desarrollo de las actividades en las
unidades mineras de Animén y Huardén, para el uso poblacional de los pobladores de Animén y los
pobladores del Distrito de Huallay, y para el uso de la generacién de energia eléctrica. Asimismo,
utilizan el agua para la crianza de truchas en piscigranjas dentro de la laguna Yanamachay. En
cuanto al area de influencia indirecta, se encuentra el distrito de Huayllay, el cual cuenta con una
poblacion de 9592 habitantes®.

Respecto, del plan de monitoreo de los componentes suelo, agua y tierra, contemplado en el Es-
tudio de Impacto Ambiental (EIA) del proyecto “Ampliacién de las Operaciones Minero Metallrgica
a 4.200 TMD de la Unidad Animén”, aprobado mediante la Resolucién Directoral N° 005-2009-
MEM/AAM, se encuentran los monitores de los afluentes que salen del tratamiento de aguas do-
mésticas, también denominados como AR-1 y AR-2, donde se miden los parametros de pH, Tem-

7 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS pagina 26.
8 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS pagina 26.

9 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS pégina 25 - 26.



peratura, Conductividad, Oxigeno disuelto, TSS, Coliformes termotolerantes, Coliformes Totales,
con frecuencia de muestreo mensualo,

5. Potestad supervisora y sancionadora de la administracién publica.

El procedimiento administrativo sancionador ejercido por la Administracion Publica es una repre-
sentacion de la potestad sancionadora del Estado, la cual es justificada por razones como; evitar
recargar en exceso a la administracién de justicia con la atencion de ilicitos de gravedad menor,
dotar de mayor eficacia al aparato represivo respecto de los ilicitos menores y promover mayor
inmediacién de la autoridad sancionadora respecto de los administrados sancionados. Esta potes-
tad se encuentra condicionada al cumplimiento de las normas que regulan su validez y el respeto
a la Constitucion, los principios constitucionales y los derechos fundamentales?!?.

Antes que se publicara la Ley 27444 en el afio 2001, en el Perl no existia el procedimiento admi-
nistrativo sancionador, tal como lo conocemos ahora, que tiene una uniformidad de principios y es
un proceso que todas las entidades de la Administracion tienen que cumplir para poder aplicar las
medidas de la potestad sancionadora. Al respecto el Jorge Dands, quien fue presidente de la co-
mision del Ministerio de Justicia, para la elaboracion de la Ley del Procedimiento Administrativo,
cuando fue consultado por la incorporacién del Procedimiento Administrativo Sancionador dijo lo
siguiente cuando se referia a la dispersion de la normas que regulaban la imposicion de las medi-
das coercitivas:

“(...) Por estas razones es necesario incorporarlas a la Ley de Procedimiento Administrativo Gene-
ral, pues hoy en dia las medidas correctivas se encuentran reguladas en forma dispersa y asistema-
tica por normas especiales de procedimiento administrativo, y la experiencia acumulada sobre la
materia demuestra que se trata de una prerrogativa muy Util para que la administracién cumpla su
cometido de tutela de los intereses publicos, pero que requiere de un marco regulatorio general que
establezca las pautas basicas para su utilizacién, en orden a la necesidad de procurar el equilibrio
con los derechos de los particulares.(...)12".

Asi, a pesar de que la potestad sancionadora de la Administracién Publica no se encuentra reco-
nocida en la Constitucion, el Tribunal Constitucional si lo reconoce en sus sentencias, como en el
fundamento 6 del Expediente N° 1003-98-AA/TC, el cual indica:

“(...) La aplicacion de una sancion administrativa constituye la manifestacion del ejercicio de la po-

testad sancionadora de la Administracion. Como toda potestad, no obstante, en el contexto de un

10 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS pégina 44.

11 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. “Guia préctica sobre el procedimiento administrativo sancionador”. Lima 2017. Pag.
10,11. Recuperado de: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-
ADMINISTRATIVO-SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf Visitado el 22/04/2020.

12 Revilla, A. (2011). Entrevista al doctor Jorge Danés. Derecho PUCP, (67), Pag.20. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.e-
du.pe/index.php/derechopucp/article/view/2979. Visitado el 20/04/2020.
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Estado de Derecho (articulo 3.°, Constitucion), esta condicionada, en cuanto a su propia validez, al
respeto de la Constitucién, los principios constitucionales y, en particular, de la observancia de los
derechos fundamentales. Al respecto, debe resaltarse la vinculatoriedad de la Administracion en la
prosecucién de procedimientos administrativos disciplinarios, al irrestricto respeto del derecho al
debido proceso y, en consecuencia, de los derechos fundamentales procesales y de los principios
constitucionales (v.gr. legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad) que
lo conforman?s.”

En ese sentido, la potestad sancionada por parte de la Administracion Publica es necesaria en
tanto vela por el adecuado cumplimiento de las normas de caracter obligatorio que impone la Ad-
ministracion en beneficio del interés publico, la cual se ejerce limitando derechos, imponiendo res-
tricciones o gravando patrimonios!4; sin embargo, esta potestad tiene que ser efectuada de una
forma ordenada, previsible y cumpliendo con los principios previstos en la Constitucion y en las
normas que se refieren a esta potestad, tales como la Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral.

El procedimiento administrativo sancionador, entonces, es el conjunto de actos que tienen como
finalidad determinar la existencia de responsabilidad administrativa, la comisién de una infraccion
y la posterior aplicaciéon de una sancién cuando corresponda, para lo cual es imperativo el respeto
los principios que lo rigen y las normas que lo regulan. La regulacion de este procedimiento en la
Ley del Procedimiento Administrativo General, tiene la finalidad de ser la norma base y rectora de
todos los PAS que las entidades de la Administracion Publica inicien, dotando de las garantias mi-
nimas que tiene que tenerse en cuenta.

Los principios del principio administrativo sancionador al momento de los hechos del presente
caso, se encontraban regulados en el Articulo 230° de la Ley N° 27444, los cuales son: Legalidad,
debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, concurso de infracciones, irretroactividad, causali-
dad, presuncion de licitud y Non bis in idem15. Estos principios son rectores para la efectiva y vali-
da accién de sancionar por parte del Estado en un procedimiento administrativo sancionador.

Como bien se sefala en la introduccion, este expediente se basa en un Procedimiento Administra-
tivo Sancionador (PAS), el cual forma parte del Derecho Administrativo, el cual tiene que cumplir
con los principios sefialados lineas arriba.

Ahora bien, en cuanto a los precedentes administrativos, esta facultad se encuentra regulada en
el numeral 1 del Articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley de Procedimiento Administrativo N°
27444, el cual indica:

13 Tribunal Constitucional del Peru. Exp. 1003-98-AA/TC. En: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01003-1998-AA.html
Visitado el 10/06/2020.

14 Morén Urbina, Juan Carlos. (2017) “Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General.” Tomo Il. Lima. Gaceta
Juridica. Pag. 378.

15 Articulo N° 230 de la Ley N° 27444 publicada en el afio 2001, antes de las modificaciones realizadas mediante Decreto Legislativo
N° 1272,
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“1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con
caracter general el sentido de la legislacion, constituiran precedentes administrativos de observancia
obligatoria por la entidad, mientras dicha interpretacion no sea modificada. Dichos actos seran publi-
cados conforme a las reglas establecidas en la presente norma.”

Los precedentes de observancia obligatoria, en una herramienta que tiene la Administracion PuU-
blica para garantizar la seguridad juridica, eficiencia y ademas para evitar la arbitrariedad en be-
neficio de los administrados?é. En consecuencia, es necesario el andlisis del precedente del pre-
sente expediente, para analizar el correcto resguardo del bien juridico del medio ambiente en vir-
tud del principio de prevencién ambiental asi también como el resguardo del cumplimiento de los
principios basicos de todo Procedimiento Administrativo Sancionador, ya que son los rectores de
una adecuada aplicacion de justicia.

5.1. Potestad del OEFA de reglamentar el procedimiento administrativo sancionador aplica-
ble.

El Derecho Ambiental es una rama del derecho, relativamente nueva en nuestro pais, en tanto
gue especificamente en materia ambiental, el Codigo del Ambiente fue publicado en el afio 1990,
Yy no es sino que hasta el afio 2008 cuando se creo el Ministerio del Ambiente, como organismo
adscrito al Poder Ejecutivo, mediante el Decreto Legislativo N° 1013, el cual tiene entre sus objeti-
vos el fortalecimiento de la gestibn en materia ambiental en el Per(17, ya que es el ente rector en
materia ambiental. Asimismo, entre sus funciones se encuentra garantizar el cumplimiento de las

16 Carampoma Arroyo, Alberto. “La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico peruano”. 2014. Revista
de Derecho PUCP, N° 73, 2014. P4g. 504. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316. Visi-
tado el 13/05/2020.

17 Este entre otros objetivos sefialados en el Articulo 3, del Decreto Legislativo N° 1013: “Articulo 3.- Objeto y objetivos especificos del
Ministerio del Ambiente

3.1 El objeto del Ministerio del Ambiente 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 medio que los sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral social,
econdmico y cultural de la persona humana, en permanente armonia con su entorno, y asi asegurar a las presentes y futuras genera-
ciones el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de lavida.

3.2 Son objetivos especificos del Ministerio del Ambiente:

a) Asegurar el cumplimiento del mandato constitucional sobre la conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales, la diversi-
dad biolégica y las areas naturales protegidas y el desarrollo sostenible de laAmazonia.

b) Asegurar la prevencion de la degradacién del ambiente y de los recursos naturales y revertir los procesos negativos que los afectan.
c) Promover la participacion ciudadana en los procesos de toma de decisiones para el desarrollo sostenible.

d) Contribuir a la competitividad del pais a través de un desempefio ambiental eficiente.

e) Incorporar los principios de desarrollo sostenible en las politicas y programas nacionales.

f) Los objetivos de sus organismos publicos adscritos, definidos por las respectivas normas de creacion y otras complementarias.”
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normas ambientales, realizando funciones de fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia ambiental's.

Es en este contexto que mediante la Segunda Disposicion Complementaria de este cuerpo nor-
mativo se crea el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), como un Organis-
mo Publico Técnico Especializado adscrito al MINAM; sin embargo, dentro de las funciones basi-
cas establecidas hasta entonces no se encontraba la funcion normativa. Es en el afio 2009, cuan-
do mediante la publicacion de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscali-
zacion Ambiental, el cual esta a cargo del OEFA como ente rector??, esta Ley le asigna en el Ar-
ticulo 11 de su cuerpo normativo, la funcién normativa relacionado a la fiscalizacion ambiental y en
la Octava Disposicién Disposicion Complementaria Final, y autoriza a que mediante resoluciones

18 Funcion designada por el Derecho Legislativo N° 1013, sin embargo, no es la Unica, siendo estas estipuladas en el Articulo N° 6y 7
de este cuerpo normativo:

“Articulo 6.- Funciones generales

Son funciones generales del Ministerio del Ambiente:

6.1 Funciones rectoras:

a) Formular, planificar, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional del ambiente aplicable a todos los niveles de
gobierno.

b) Garantizar el cumplimiento de las normas ambientales, realizando funciones de fiscalizacién, supervision, evaluacion y control, asi
como ejercer la potestad sancionadora en materia de su competencia y dirigir el régimen de fiscalizacion y control ambiental y el régi-
men de incentivos previsto por la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

¢) Coordinar la implementacion de la politica nacional ambiental con los sectores, los gobiernos regionales y los gobiernos locales.

d) Prestar apoyo técnico a los gobiernos regionales y locales para el adecuado cumplimiento de las funciones transferidas en el marco
de la descentralizacién.

e) Las demas que sefiala la ley.

6.2 Funciones técnico-normativas:

a) Aprobar las disposiciones normativas de su competencia.

b) Coordinar la defensa judicial de las entidades de su sector.

c¢) Promover y suscribir convenios de colaboracion interinstitucional a nivel nacional e internacional, de acuerdo aley.

d) Resolver los recursos impugnativos interpuestos contra las resoluciones y los actos administrativos relacionados con sus competen-
cias, asi como promover la solucién de conflictos ambientales a través de los mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos,
constituyéndose en la instancia previa obligatoria al 6rgano jurisdiccional en materia ambiental.

e) Formular y aprobar planes, programas y proyectos en el ambito de su sector.

f) Las demas que sefiala la ley.

Articulo 7.- Funciones Especificas

El Ministerio del Ambiente cumple las siguientes funciones especificamente vinculadas al ejercicio de sus competencias:

a) Formular, aprobar, coordinar, supervisar, ejecutar y evaluar el Plan Nacional de Accién Ambiental y la Agenda Nacional de Acci6n
Ambiental.

b) Dirigir el Sistema Nacional de Gestion Ambiental.

c) Establecer la politica, los criterios, las herramientas y los procedimientos de caracter general para el ordenamiento territorial nacio-
nal, en coordinacién con las entidades correspondientes, y conducir su proceso.

d) Elaborar los Estandares de Calidad Ambiental (ECA) y Limites Maximos Permisibles (LMP), de acuerdo con los planes respectivos.
Deben contar con la opinién del sector correspondiente y ser aprobados mediante decreto supremo.

e) Aprobar los lineamientos, las metodologias, los procesos y los planes para la aplicacién de los Estandares de Calidad Ambiental
(ECA) y Limites Maximos Permisibles (LMP) en los diversos niveles de gobierno.

f) Dirigir el Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y el Sistema Nacional de InformaciénAmbiental.

g) Establecer los criterios y procedimientos para la formulacién, coordinacion y ejecucion de los planes de descontaminacion y recupe-
racion de ambientes degradados.

h) Dirigir el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SINANPE — de caracter nacional.

i) Evaluar las propuestas de establecimiento o modificacién de areas naturales protegidas y proponerlas al Consejo de Ministros para
su aprobacion.

j) Implementar los acuerdos ambientales internacionales y presidir las respectivas comisiones nacionales.

k) Promover y coordinar la adecuada gestion de residuos sélidos, la proteccion de la calidad del aire y el control del ruido y de las ra-
diaciones no ionizantes y sancionar su incumplimiento.

I) Supervisar el funcionamiento de los organismos publicos adscritos al sector y garantizar que su actuacién se enmarque dentro de los
objetivos de la politica nacional ambiental.

m) Formular y proponer la politica y las estrategias nacionales de gestion de los recursos naturales y de la diversidad biol6gica.

n) Promover la investigacion cientifica, la innovacion tecnolégica y la informacion en materia ambiental, asi como el desarrollo y uso de
tecnologias, practicas y procesos de produccion, comercializacion y consumo limpios.

0) Promover la participacion ciudadana en los procesos de toma de decisiones para el desarrollo sostenible y fomentar una cultura
ambiental nacional.

p) Elaborar el informe sobre el estado del ambiente y la valoracion del patrimonio natural de laNacién.

q) Ejercer la potestad sancionadora en el &mbito de sus competencias, aplicando las sanciones de amonestacién, multa, comiso, inmo-
vilizacion, clausura o suspension por las infracciones a la legislacion ambiental y de acuerdo al procedimiento que se debe aprobar
para tal efecto, ejerciendo la potestad de ejecucion coactiva en los casos que corresponde.

r) Las funciones de sus organismos publicos adscritos, definidos por las respectivas normas de creacién y otras complementarias.”

19 De acuerdo a lo establecido en el Articulo N° 1 de la Ley N° 29325 de fecha 04 de marzo de 2009.
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de su consejo directivo, se aprobaran los reglamentos que regulen las funciones de supervisién
directa, fiscalizacion y sancién en materia ambiental que se encuentren dentro de sus competen-
cias. Es mediante la facultad que le otorgan estas normas con rango legal, que el Consejo Directi-
vo del OEFA, emite el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador (RPAS) en ma-
teria ambiental, el cual regula los principios bajo los que se rige y las autoridades involucradas en
el procedimiento?®. En sentido, a la fecha de los hechos materia del presente expediente estaba
vigente el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador aprobado mediante Consejo
Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, tiene que cumplir como minimo las disposiciones establecidas
en la LPAG, que para la fecha de los hechos ya estaba vigente, y es la norma contiene los linea-
miento minimos para otras normas especificas que reglamenten sobre los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores en todos los sectores de la administracion.

En ese sentido, en cuanto a los principios el Reglamento del Procedimiento Administrativo San-
cionador en su articulo N° 3, en el cual se hace mencién a los principios bajo los cuales se rige
este procedimiento?l, no realiza un desarrollo de cada uno de los principios, y se limita ha hacer-
los mencidn, razén por la cual para complementarle el contenido de estos principios se debe tener
en cuenta lo que regula la LPAG respecto a estos principios, dotandoles asi de mayor contenido
en virtud al derecho de defensa de los administrado; esta situacion es una deficiencia que recono-
ce el OEFA, plasmada en la Resolucion de Presidencia de Consejo de Directivo N° 130-2015-
OEFA/PCD, Informe N° 004-2015-OEFA/SG2, en el cual menciona que mediante las modificacio-
nes realizadas por la Resolucién de Consejo Directivo N° 017-2015-OEFA/CD al Reglamento de
Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, este serd mas garantista del debido pro-
ceso y velara con el cumplimiento de los principios de razonabilidad, proporcionalidad, graduali-
dad y no confiscatoriedad, ya que incluyen mecanismos que protegen el debido proceso en bene-
ficio de los administrados.

En ese sentido, por ejemplo, en cuanto se refiere al principio de razonabilidad y proporcionalidad,
los cuales no se encuentran desarrollados en la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-

20 Articulo 6 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, cuyo texto es el siguiente:

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

a) Autoridad Acusadora: Es el 6rgano que presenta el Informe Técnico Acusatorio, pudiendo apersonarse al procedimiento administrati-
vo sancionador para sustentar dicho informe en la Audiencia de Informe Oral de primerainstancia.

b) Autoridad Instructora: Es el 6rgano facultado para imputar cargos, solicitar el dictado de medidas cautelares, desarrollar las labores
de instruccion y actuacién de pruebas durante la investigacion en primera instancia, y formular la correspondiente propuesta de resolu-
cion.

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

d) Tribunal de Fiscalizacién Ambiental: Es el érgano encargado de resolver el recurso de apelacién.

e) Presidencia del Consejo Directivo: Es el 6rgano encargado de pronunciarse sobre el dictado de medidas cautelares antes o después
del inicio del procedimiento administrativo sancionador, de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Organizacion y Funcio-
nes del OEFA.”

21 E| Articulo 3.1° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD indica lo siguiente: “ El procedimiento administrativo
sancionador regulado en la presente norma se rige, entre otros, por los principios de legalidad, tipicidad, debido procedimiento, razo-
nabilidad, internalizacién de costos, proporcionalidad, responsabilidad ambiental, presuncién de licitud,causalidad, irretroactividad,
concurso de infracciones, continuacion de infracciones, gradualidad, non bis in idem y prohibicion de reforma en peor.”

22Resolucion de Presidencia de Consejo de Directivo N° 130-2015-OEFA/PCD, Informe N° 004-2015-OEFA/SG “Informe sobre el
nuevo enfoque de la fiscalizacion ambiental: periodo octubre 2012 - octubre 2015”. Publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 4 de
diciembre de 2015. Pag. 16-17 Recuperado de: http://www.oefa.gob.pe/wp-content/uploads/2016/02/INFORME-NEFA-2012-2015.pdf.
Visitado el 19/05/2020.
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OEFA/CD, se deberia tener como minimo en cuenta lo desarrollado, en la LPAG Articulo N° 230
numeral 3 vigente a la fecha de los hechos, en referencia al cumplimiento de este principio, el cual
indica los criterios a tener en cuenta para imponer una sancién tales como son:
“Articulo 230, numeral 3: “(...) a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado; c) La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion; d)
Las circunstancias de la comisién de la infraccion; e) El beneficio ilegalmente obtenido; y f) La exis-
tencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor. (...)"

En ese sentido, las normas especiales que regulan los Procedimiento Administrativos Sancionado-
res en materias especificas, tienen que cumplir como minimo las directrices respecto a este tipo
de procedimiento las normas estipuladas en la LPAG, ya que esta norma sienta las bases rectoras
y minimas en el procedimiento que tienen que seguir las normas especificas respecto de esta po-
testad de las Administracion Publica, de forma que si alguna norma especial contraviene lo estipu-
lado en la LPAG que es la norma general, careceria de legalidad.

5.2. Potestad supervisora de la autoridad administrativa.

La actividad de Administracion Publica es ejercida de diferentes formas, estas pueden ser median-
te, la potestad normativa, el poder de policia, la funcién prestaciones de los servicios publicos, la
funcién de fomento, potestad de fiscalizacion, potestad sancionadora y la solucién de controver-
sias.

Respecto de la potestad fiscalizadora, inspectora o supervisora, esta se manifiesta mediante el
conjunto de acciones que realizan las entidades que forman parte de la Administracion Publica,
con el fin de que estas puedan verificar el cumplimiento de las obligaciones establecidas por las
diferentes normas de nuestro ordenamiento juridico administrativo o por un contrato, por parte de
los administrados, como resultado de estas acciones de fiscalizacion la Autoridad competente de-
terminara si efectivamente se cumplen las normas o no, ademas que puede en el ejercicio de esta
potestad, interponer medidas correctivas, con la finalidad de restablecer la legalidad en la actua-
cion de los administrados.

Esta potestad puede desencadenar en varias situaciones; puede que frente a la actividad de fisca-
lizacién o supervisora, la autoridad concluya que el administrado ha cumplido con todas sus obli-
gaciones fiscalizables; no obstante, en otro escenario puede que no lo haya hecho con lo cual
puede imponer medidas correctivas, como pueden ser, la paralizacién de una obra por ejemplo,
para que no se siga afectando el bien juridico que se busca tutelar, lo cual puede dar lugar al inicio
de un procedimiento administrativo sancionador para castigar este hecho.
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Ahora bien, el profesor Juan Morén Urbina, explica cuales son las ocho caracteristicas de esta
potestad de la Administracién Publica, las cuales sonZ3:

a) Caracter unilateral; lo cual implica que la autoridad supervisora para realizar la actividad de fis-
calizacion no requiere de la aceptacion del administrado que va a ser fiscalizado, teniendo en
cuenta el respeto a los deberes y derechos que tienen las entidades o sujetos que participan en el
desarrollo de la fiscalizacion.

b) Caracter externo; ya que son las personas juridicas o naturales de derecho privado, las que son
susceptibles de ser fiscalizables por las autoridades competentes.

c) Caracter restrictivo, por parte de la libertad de los fiscalizados en tanto que ellos tienen el deber
de colaborar, en una relacion de la subordinacién con la autoridad fiscalizadora.

d) Caracter técnico; en tanto que las actividades de fiscalizacién dotan de un alto contenido técni-
co en la verificacion del cumplimiento de obligaciones que se encuentran reguladas en normas
que también tienen un contenido técnico y especializado.

e) Caracter inmediato; ya que existe una interaccion entre el administrado sujeto a fiscalizacion y
la autoridad supervisora de proximidad, con el fin de que el resultado de la actividad de fiscaliza-
cién sea demostrable.

f) Caracter reglado; en tanto que es para el desarrollo de la actividad de supervisién es necesario
el cumplimiento de las normas que regulan a esta actividad, respetar los derechos y deberes de
los sujetos que intervienen en la actividad.

g) Caracter instrumental; ya que esta actividad es un instrumento para supervisar y asegurar el
correcto cumplimiento de las obligaciones desprendidas de las normas administrativas, por parte
de las personas juridicas o naturales sujetas a actividades privadas susceptibles desupervision.

Ahora bien, otra de las particulares de esta facultad de supervisién, son las principales atribucio-
nes de esta funcidon que el profesor José Antonio Tirado identifico en las leyes especiales de los
diferentes sectores de la Administracion Publica antes de las modificaciones recientes a la LPAG,
las cuales son24:

a) El ingreso a locales sujetos a inspeccion, en tanto que la naturaleza de la accién lo amerita, ya
que es necesario la constatacion directa. En el escenario que se consienta el ingreso no existira
problemas, sin embargo, cuando no existiese este consentimiento, en virtud del respeto al dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio que se extiende también a las personas juridicas y entendien-
do que los derechos constitucionales no son absolutos, y admiten excepciones, esta es el escena-
rio cuando existe una autorizacion judicial para ingresar al local.

b) El requerimiento de informacion, identificado como un deber de los sujetos supervisados de en-
tregar la informacion que la autoridad lo requiera relacionado a la actividad fiscalizada.

¢) La adopcién de medidas correctivas, los cuales tiene como finalidad que los sujetos fiscalizados
retornen al cumplimiento de las normas administrativas.

23 Morén Urbina, J.C. (2020) “La regulacion comin de la actividad administrativa de fiscalizacion en el derecho peruano”. Derecho & Sociedad. 1,
54. P4g.19. Recuperado a partir de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/22404. Visitado el 14/05/2020.

24 Tirado Barrera, J. A. (2011). Reflexiones en Torno a La Potestad de Inspeccion o Fiscalizacion de La Administracion Piblica. Derecho & Socie-
dad, (37), Pag. 255-258. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13177. Visitado el 15/05/2020.
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Ahora bien, en la LPAG, no es recién hasta las modificaciones realizadas en el afio 2016, median-

te el Decreto Legislativo N° 1272, que se incorpora un capitulo que regula la actividad administra-

tiva de fiscalizacion, en el cual define de la actividad de fiscalizacion entendiéndola esta como:
“(...) el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision, control o inspeccion sobre el
cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados,
derivados de una norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo
un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencién del riesgo, de gestién del riesgo y tutela de
los bienes juridicos protegidos” 25

Asimismo, regula los requisitos minimos para la actividad fiscalizadora realizada por las entidades
pertenecientes a la Administracion Publica, los deberes de las entidades fiscalizadoras, los dere-
chos y deberes de los administrados fiscalizados, el contenido minimo del Acta de Fiscalizacién, la
conclusién de la actividad de fiscalizacion y las medidas cautelares y correctivas2e. Esta regula-
cion es importante porque como norma base dota de contenido minimo e indispensable a la acti-
vidad de fiscalizacién que realizan las entidades de la Administracién Publica, en virtud de la de-
fensa de los agentes sujetos a fiscalizacion y la uniformidad de las leyes especiales que cada sec-
tor regula en el cumplimiento de esta actividad.

Ahora bien, es necesario precisar que a la fecha de la realizacion de la supervisién directa, no se
encontraba vigente el capitulo relativo a la actividad de fiscalizacién en la LPAG, que en la actua-
lidad existe, cuya funcién es dotar las bases para la actuacion de supervision por parte de las en-
tidades publicas.

5.3. Funcion de supervision en materia ambiental.

En materia ambiental el OEFA, es el organismo competente en cuanto se refiere a la aplicacion de
la potestad supervisora, ya que entre sus funciones se encuentran las de evaluacion, supervisiéon
y sancion de las actividades que se encuentran bajo su competencia; en ese sentido, sus actua-
ciones relacionadas con los administrados a su cargo, se han ido implementado progresivamente,
asi, las primeras actividades a su cargo en el afio 2010 y 2011 fueron las relacionadas a los secto-
res de mineria y energia, posteriormente en el afio 2012, las actividades relacionadas en el sector
pesquero y en el sector industrial en el afio 2013; es asi que con el transcurrir del tiempo han bus-
cado mediante la creacién de su normativa mejorar la eficiencia en la realizacién de sus funcio-
nes, con el fin de realizarlo de una manera transparente, eficaz y equilibrada?’.

25 Primer parrafo del Articulo 228-A de la Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley N° 27444. Incorporado por el Articulo 5 del
Decreto Legislativo N° 1271, publicado en el Diario El Peruano, el 21 de diciembre de 2016.

26 Articulos 228-A hasta 228-H de la Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley N° 27444. Incorporados por el Articulo 5 del
Decreto Legislativo N° 1271, publicado en el Diario El Peruano, el 21 de diciembre de 2016.

27 Carbajal Ponce de Rivera, Maria Paola. (2014) “Evaluacién, Supervision y Fiscalizacion Ambiental”. Revista Derecho y Sociedad.
42. P&g. 235.
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Ahora bien, especificamente en cuanto se refiere a la potestad fiscalizadora ejercida por el OEFA,
esta, en un primer momento estaba estipulada mediante la Segunda Disposicién Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 101328, posteriormente, en el Articulo N° 11 de la Ley N° 29325,
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, sefiala la funcion de supervi-
sién directa de la siguiente manera:
“Funcion supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verifica-
cién con el propésito de asegurar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la regulacion
ambiental por parte de los administrados. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
preventivas. La funcion supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacion volunta-
ria de los presuntos incumplimientos de las obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya
iniciado el procedimiento administrativo sancionador, se trate de una infraccion subsanable y la ac-
cién u omisién no haya generado riesgo, dafios al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA
puede disponer el archivo de la investigacion correspondiente. Mediante resolucion del Consejo Di-
rectivo se reglamenta lo dispuesto en el parrafo anterior.”

En ese sentido, posteriormente, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/
CD, se publicé el primer Reglamento de Supervision Directa del OEFA, publicado el 28 de febrero
de 2013, mediante el cual se regula de manera especifica la funcion de supervision directa, y pos-
teriormente se publicaron otros Reglamentos de Supervision Directa.

Sin embargo, antes de esta norma la actividad de fiscalizacién a las personas juridicas y naturales
en materia ambiental estaba a regulada mediante la Resolucién de Consejo Directivo del Orga-
nismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 205-2009-OS-CD, que
aprobo el Reglamento de Supervision de Actividades Energéticas y Mineras del OSINERGMIN,
esta norma brindaba las directrices de la supervision en materia minera y energética, cabe preci-
sar que esta es la norma vigente al momento de la supervision directa realizada en el proceso ma-
teria de analisis en este informe, ya que aun no se publicaba el Reglamento de Supervision Direc-
ta del OEFA y que la LPAG no contaba a la fecha de los hechos, con las normas relativas a la ac-
tividad de supervision de la administracion publica.

Es asi entonces que, en cuanto se refiere a la supervision ejercida por OEFA hacia los administra-
dos que tiene bajo su competencia, esta puede ser realizada mediante los planes anuales de Eva-
luacién y Supervision (PLANEFA), mediante los cuales los administrados ya saben que la autori-
dad ejercera las actividades de supervisién segun la planeaciéon anual; no obstante, esta supervi-
sibn también puede ser especial, en cuanto se susciten circunstancias que o no han sido previs-
tas, como pueden ser emergencias ambientales, denuncias, u otros. Esta supervision puede ser
de dos maneras, de campo y documental, en cuanto se refiere a la supervision de campo, esta es
dentro del area de influencia del proyecto, en el cual los administrados ademas brindan la docu-
mentacién requerida; y en cuanto se refiere a la supervision documental, en esta se solicita los
28 Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013: Creacién de Organismos Publicos adscritos al Ministe-
rio del Ambiente.

“1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (...) Sus funciones basicas seran las siguientes: (...)
d) Realizar acciones de fiscalizacion ambiental en el ambito de su competencia.(...)"(sombreado agregado)
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documentos que la autoridad crea pertinente; sin embargo, respecto de este tipo de supervision,
la normativa ha sido imprecisa respecto del tipo de documentacion y delproceso?.

Ahora, especificamente en la supervisién ambiental, entre las obligaciones mas generales se en-
cuentran, contar con la documentacion de las instalaciones que van a ser supervisadas, la presen-
tacion de la informacion que es requerida por el OEFA, presentar reportes de emergencias am-
bientales y brindar al supervisor para el ingreso a las instalaciones®.

Como consecuencia de la supervision realizada por la autoridad ambiental, la cual puede estar a
cargo de OEFA o de un EFA segun lo disponga la autoridad competente, este pueda en la activi-
dad de supervision, constatar un hecho, que represente un incumplimiento de algan compromiso u
obligaciébn ambiental, y cabe la posibilidad de que, este hallazgo sea de menor trascendencia que
no genere un dafio real o potencial al ambiente y sea subsanado voluntariamente, lo cual favorece
al administrado, en tanto que ser este hecho subsanado en el plazo que indica la Autoridad de
Supervision, se logra el objetivo que es prevenir y mitigar posibles dafios ambientales, lo cual
ademas es una muestra en la intencion del administrado de que tiene el &nimo de prevenir posi-
bles dafios 0 accidentes ambientales, con la posibilidad incluso, de que no se inicie un proceso
administrativo sancionador, en concordancia con el Articulo 11 de la Ley del SINEFA3L,

5.4. Desarrollo juridico de los precedentes de observancia obligatoria.

Los precedentes de observancia obligatoria son una fuente de derecho, los cuales pertenecen a la
categoria de jurisprudencia, como menciona Marcial Rubio Correa las fuentes de derecho en el
ordenamiento juridico son la legislacion, jurisprudencia, costumbre, doctrina y la declaracion de
voluntads2.

La jurisprudencia, en ese sentido, es el conjunto de las decisiones que son emitidas por las auto-
ridades que tienen la competencia para hacerlas, sobre algin tema o controversia en especifico,
ahora bien, esta fuente de derecho originalmente solo se referia a las decisiones emitidas por los
tribunales o autoridades jurisdiccionales; sin embargo, en la Administracion Publica también hay
o6rganos competentes destinados a la solucion de conflictos los cuales emiten resoluciones, los
cuales pueden ser considerados como “jurisprudencia”, en tanto que los 6rganos decisores de la
Administracion Publica, los cuales como en el caso ambiental, en la emisiéon de sus resoluciones,
ya sea sancionando o absolviendo de una sancién administrativa a un administrado, estan plas-

29 Carbajal Ponce de Rivera, Maria Paola. (2014) “Evaluacion, Supervision y Fiscalizacion Ambiental” Derecho y Sociedad. 42. Pag.
235.

30 Carbajal Ponce de Rivera, Maria Paola. (2014) “Evaluacion, Supervision y Fiscalizacion Ambiental” Derecho y Sociedad. 42. Pa 238

31 En esta linea el OEFA, en el 2013, el “Reglamento para la subsanacién voluntaria de incumplimientos de menor trascendencia”,
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 046-2013-OEFA/ CD.

32 Marcia Rubio Correa. “El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho”. Décima Edicion. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Lima, 2011. Pagina 113.
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mando una linea interpretativa y de resolucién de los procedimientos sancionadores, los cuales
posteriormente serdn tomados en cuenta por los administrados, y tendrdn una nocion en la forma
de resolver de las autoridades decisoras, lo cual también configura parte de la seguridad juridica.

Especificamente, en cuanto se refiere a la Administracion Publica, nuestro ordenamiento reconoce
al precedente administrativo emitido por una autoridad administrativa, como una fuente de dere-
cho del procedimiento administrativo, de acuerdo con la Ley 27444, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General articulos V, 2-8 y VI del Titulo Preliminar.

El objetivo de la jurisprudencia administrativa como fuente de esta rama del derecho esté vincula-
da con los principios que se protege con su aplicacién y conocimiento por parte de todos los ad-
ministrados tales como son principalmente, los principios de seguridad juridica, predictibilidad e
igualdad ante la ley33. En tanto que, mediante el conocimiento de los precedentes vinculante los
administrados ya pueden predecir el actuar de las autoridades decisoras de la Administracion Pu-
blica, de modo que ante casos idénticos el resultado sera el mismo, utilizando los mismos linea-
mientos de interpretacion y evitando la arbitrariedad en la actuacion de las autoridades de la Ad-
ministracion Publica.

No obstante, la autoridad decisoria también puede apartarse de la aplicacion del precedente vin-
culante siempre que, se haya modificado alguna norma que recogia lo establecido en el preceden-
te alejdndose de la manera de interpretacion que esta indicaba, otro supuesto es que la autoridad
de forma debidamente motivada opte por inaplicar lo estipulado en el precedente en base a la ra-
cionalidad de su decisién y, cuando lo que indica el precedente vinculante tiene un vicio en la le-
galidad, en tanto que esta no ha tomado en cuenta la normas existentes y aplicables34.

33 Cairampoma Arroyo, Alberto. “La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano”. 2014. Revista de Derecho PUCP, N° 73, 2014. Pag. 491. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/in-
dex.php/derechopucp/article/view/11316. Visitado el 12/05/2020.

34 Cairampoma Arroyo, Alberto. “La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano”. 2014. Revista de Derecho PUCP, N° 73, 2014. Pag. 492. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/in-
dex.php/derechopucp/article/view/11316. Visitado el 12/05/2020.
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6. Relacion de los hechos:

a. Mediante el Oficio N° 0557-2012-CR/CFCH, el Congresista de la Republica Casio Huaire Chu-
quichaico, inform6 al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), sobre la pre-
sunta contaminacién del Lago Chinchaycocha en la parte donde desemboca el rio San
Juan. Por ese motivo, el congresista, solicité acciones de evaluacion y fiscalizacion ambiental
en las operaciones de las empresas mineras ubicadas alrededor dellago.

b. La Direccion de Supervision del OEFA dispuso que, se realizara una supervision especial, en
las unidades mineras que se encontraban desarrollando actividades en las cuencas de los rios
San Juan y San José, entre las cuales se encuentra la unidad minera “Animon”, de Empresa
Administradora Chungar S.A.C, con la finalidad de verificar el cumplimiento de sus obligaciones
ambientales fiscalizables relacionadas con los efluentes de las actividades minero-metallrgi-
cas. Esta supervision especial se realizé el 19 y 20 de julio de 2012.

c. EI18 de marzo de 2013, mediante el Informe de Supervision Especial N° 047-2013-OEFA/DS-
CMI, la autoridad advirtio:
“a) La existencia de aguas que discurrian al pie del dique de la laguna de estabilizaciéon que trata las
aguas residuales domésticas.

b)En todos los puntos de control de efluentes de la unidad “Animon- Islay” los parametros cumplen con
los limites maximos permisibles establecidos por el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.

c) Se encontraron dentro del ambito de influencia de la unidad minera, el incumplimiento de algunos Es-
tandares de Calidad Ambiental para agua.”

d. El 21 de junio de 2013, el Informe Técnico Acusatorio N° 201-2013-OEFA/DS, en el cual se
realiza el andlisis de las presuntas infracciones advertidas en la supervision especial en la uni-
dad minera “Animon” de Empresa Administradora Chungar S.A.C del 19 al 20 de julio de 2012,
concluye que: “El titular minero no permitié que discurran aguas al pie del dique de la laguna de estabi-

lizacion que trata las aguas residuales domeésticas, incumpliendo lo establecido en el articulo 5° del
RPAAM (...)"

e. El 24 de julio de 2013, la Resoluciéon Sub Directoral N° 610-2013-OEFA-DFSAI/SDI, identifica
como el hecho detectado que: “El titular minero no habria adoptado las medidas necesarias
para evitar la filtracién de aguas al pie del dique de las lagunas de estabilizacion que trata las
aguas residuales domesticas”, este hecho para la autoridad administrativa, constituye una pre-
sunta infraccion a lo establecido en el Articulo 5° del Reglamento para la Proteccion Ambiental
en la Actividad Minera- Metallrgica, aprobado por el D.S N° 016-93-EM. En ese sentido, se
inicié un Procedimiento Administrativo Sancionador contra la Empresa Chungar S.A.C.

f. El 24 de julio de 2013, mediante Cédula de Notificacion N° 706-2013, se notifica al administra-

do Empresa Administradora Chungar S.A.C, a efectos de que formule susdescargos.
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g. El 14 de julio de 2013, el administrado, plantea sus descargos a la Resolucion Sub Directoral
N° 610-2013-OEFA-DFSAI/SDI, en el cual sus principales argumentos son:
-La vulneracién del principio de legalidad vy tipicidad de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM-VMM porgue no tiene rango legal y no se permite la interpretacién extensiva o analdgica.
- La interpretacion errénea de la configuracion de dafio ambiental, en tanto no se probdé el dafio
causado atribuido al administrado.
-La incorrecta interpretacién de las obligaciones del Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM, el administrado tiene la posicién de que sélo contiene una obligacion el cual es “evitar
gue los elementos y/o sustancias puedan tener efectos adversos por sobrepasar los ni- veles
maximos permisibles”.

h. El 28 de febrero de 2014, mediante Resolucion Directoral N° 135-2014-OEFA/DFSAI, se san-
ciona la Empresa Administradora Chungar S.A.C con una multa ascendente a 10 UIT, por no
adoptar las medidas necesarias para evitar la filtracién de agua al por del dique de las lagunas
de estabilizacion que trata las aguas residuales domésticas, incumpliendo lo dispuesto en el
articulo 5° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero - Metallrgica,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 016-93-EM.

i. El 06 de marzo de 2014, se le notifica al administrado de la Resolucién Directoral N° 135-

2014-OEFA/DFSAI, a fin de que este pueda interponer algln recursoimpugnatorio.

j EI27 de marzo de 2014, el administrado, interpone recurso de Apelacion contra la Resoluciéon
Directoral N° 135-2014-OEFA/DFSAI, argumentado la existencia vulneraciones a los principios
de legalidad y tipicidad y la incorrecta aplicacion del Articulo 5° de RPAAAM.

k. El 28 de marzo de 2014, mediante Resolucién Directoral N°171-2014-OEFA/DFSAI, concede
el recurso de apelacion interpuesto por la Empresa Administradora Chungar S.A.C, contra la
Resolucion Directoral N° 135-2014-OEFA/DFSAI y se eleve los actuados al Tribunal de Fiscali-
zacion Ambiental.

. ElI31 de marzo de 2014, se le notifica al administrado, que se le concede el recurso de apela-
cion.

m. El 07 de abril de 2014, mediante el Memorandum N° 663-2014-OEFA/DFSAI, se remite el Ex-
pediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI/PAS, en virtud del recurso de apelacion interpuesto por el
administrado al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.

n. EI03 de setiembre de 2014, el administrado envia un escrito recomendando algunas conside-
raciones para un mejor resolver, en el cual solicita que se aplique al caso el articulo N° 19 de la
Ley N° 30230 en virtud de la aplicacion del principio de la retroactividad benigna.
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0. EI 07 de octubre de 2014, el administrado, envia un escrito solicitando que, para el calculo de
la sancion, se use la metodologia aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD, en virtud de la aplicacion del principio de la retroactividad benigna.

p. El 30 de octubre de 2014, mediante Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1, La primera

Sala Especializada Permanente competente en las materias de Mineria y Energia, el cual con-
firma la Resolucién Directoral N° 135-2014-OEFA/DFSAI, dispone el monto de la multa ascen-
dente a diez (10) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Declara que la presente Resolucion
constituye precedente obligatoria respeto a la determinacién de los alcances del articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, que dice lo siguiente:
“El articulo 5° de Decreto Supremo N° 016-93, impone al titular minero dos obligaciones consis-
tentes en: (i) adoptar con caracter preventivo, las medias necesarias para evitar e impedir que
las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan como resultado de
las actividades realizadas o situaciones generadas en sus configure el incumplimiento de dicha
obligacion no es necesario que se acredite la existencia de un dafo al ambiente, bastando uni-
camente la verificacion de que el titular minero no adopto medidas de prevencion necesarias
en resguardo del ambiente ante una posible afectacion como producto de su actividad minera,
y, (i) no exceder los limites maximos permisibles.3%”

35 Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP. Lima, 30 de octubre de 2014. P4g. 01. Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpf-
b _dl=16671. Visitado el 14/05/2020.
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. Identificacién de los principales problemas juridicos.

. ¢La imposicién de la sancién sobre la base de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMN
vulnera el principio de legalidad?

. ¢La interpretacion del Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, dado mediante el pre-
cedente de observancia obligatoria, vulnera los principios del procedimiento administrativo
sancionador?

. ¢La presencia de filtraciones al pie del dique de las lagunas de estabilizacion que tratan aguas
residuales domésticas de la Unidad Minera Animén configura efectivamente, un incumplimien-
to al Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM?

. ¢Perjudica a los administrados el establecimiento de este precedente de observancia obligato-
ria?
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8.Andlisis.

8.1. Accidn supervisoray sancionadora del OEFA en el caso concreto.

La supervision de las actividades de la unidad minera “Animoén”, es dispuesta por la Direccién de
Supervision del OEFA, a raiz de una denuncia realizada por un congresista, alarmando la posible
contaminacion a la laguna cercana a la unidad minera referida. En ese sentido, la supervisién que
se dispuso es, una supervision directa especial, con la finalidad de inspeccionar y prevenir los da-
fios ambientales.

Ahora bien, como ordena la norma, la supervisién por parte de la autoridad, culmina con un acta
de supervision, la cual contiene informacién y conclusiones de la accién de supervision. EI OEFA,
ha definido a la supervisién directa, como una de sus funciones mediante el cual emite un docu-
mento en el cual registrara los hallazgos verificados en el lugar de la supervision, los requerimien-
tos y todas las incidencias encontradas en la actividad de supervisién3s .,

En el presente caso en concreto, en el Acta de Supervisién que resulto como consecuencia de las
actividades de supervision realizada a la unidad minera el dia 19 y 20 de julio de 2012, se levanta-
ron 5 observaciones, sobre las cuales emitieron recomendaciones y se otorgd un plazo para su
cumplimiento, entre estas observaciones, la observacion 4 indica: “En la laguna de estabilizaciéon
que descarga en el punto AR-1 (agua residual Esperanza) y la descarga en el punto AR-2 (agua
residual Montenegro) se encontraron filtraciones en el dique”s7 la recomendacion que dio la auto-
ridad frente a esta observacion fue: “realizar obras de mejora del dique” y el plazo “Responsables:
Jefatura de Asuntos Ambientales 30 dias calendario”

Posteriormente, el dia 18 de marzo de 2013, se emite a la Direccion de Supervisién del OEFA, el
Informe de Supervision N° 047-2013-OEFA/DS-CMI38, en el cual se contemplan los antecedentes,
y los resultados de la supervision. En los que se encuentran el muestreo de efluentes liquidos me-
talirgicos y efluentes domésticos, de los que se concluyen que "la unidad minera cumple con los
limites méximos permisibles para la descarga de efluentes liquidos de actividades minero - meta-
ldrgico” y que “no cumplen con los Estandares de Calidad Ambiental” para agua para la categoria
4", asimismo, respecto de los puntos de control de las lagunas de Oxidacion, “el punto de control
AR-1 presenta pastos y lodo que llega a la superficie dentro de su espejo de agua. Ademas la
presencia de malos olores y la coloracién negruzca del efluente tratando en el punto AR-1", por
este motivo se dejo6 la observacién N° 03, otro aspecto verificable que indica en el informe es “ se

36 Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD, “Reglamento de Supervisién Directa del Organismo de Evaluacién y Fisca-
lizacion Ambiental - OEFA”: Articulo 5°: “(....) a) Acta de Supervision Directa: Documento suscrito en ejercicio de la funcién de supervi-
sion directa, que registra los hallazgos verificados in situ, los requerimientos de informacion efectuados durante la supervision y todas
las incidencias vinculadas a la supervision de campo realizada. “

37 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Pag. 59.

38 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Pag. 50 -59.
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observo tanto en el punto de control AR-1, efluentes domésticos tratados del sector Esperanza,
como en el punto AR-2, efluentes, domésticos, tratados del sector Montenegro, la exigencia de
filtraciones en el dique de la salida de las lagunas de oxidacién”, motivo por el cual dejaron la ob-
servacion N° 04 y este hecho en especifico es materia del Procedimiento Administrativo Sancio-
nador de este expediente.

En este informe también se evidencia que el titular minero, cumplié con las recomendaciones que
se le impuso en el Acta de Supervisién de las observaciones 1,2,3 y 4, mediante Cartas de Refe-
rencia, dentro del plazo establecido por la autoridads®.

No obstante, el Informe Técnico Acusatorio realizado por la Direccién de Supervision, el cual se
realizé teniendo en cuenta el informe de supervision, el estudio de impacto ambiental de la unidad
minera Animon y el acta de supervision, no valoro el hecho de que se hubieran realizado las obras
de mejoras en los diques, conforme lo recomendo la autoridad frente a la observacién N° 04, tam-
poco indicé cuales son los posibles efectos adversos al medio ambiente que como consecuencia
de esa accién pueda ocurrir.

Es en ese contexto, que se da inicio al PAS, cuando la Sub Direccién de Instruccién e Investiga-
cién del OEFA emitié la Resolucion Subdirectoral N° 610-2013-OEFA-DFSAI/ SDI, el cual describe
el proyecto, el desarrollo de la actividad de supervision y el hecho detectado, el cual es: “el titular
minero no habria adoptado las medidas necesarias para evitar la filtracion de aguas al pie del di-
que de las lagunas de estabilizacién que trata aguas residuales domésticas4”, y muestran las fo-
tos que evidencian el hecho; sin embargo, no refieren acerca del cumplimiento a la recomenda-
cion que le impuso la autoridad, tampoco sefalan como es que este hecho causa o puede causar
efectos adversos al ambiente, el cual es presumible por la autoridad sin relacionar la causalidad
entre el hecho imputado y el titular minero, ni los criterios del principio de razonabilidad.

8.2. Laimposicion de la sancion sobre la base de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-
VMN vy el principio de legalidad.

En esta seccién se analizara el primer problema juridico, el cual es, si la imposicién de la sancién
sobre la base de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMN vulnera o no el principio de lega-
lidad.

8.2.1. Definicidn del principio de legalidad.

Al respecto, el principio de legalidad, se encuentra regulado en nuestro ordenamiento, en la Cons-
titucion, en el literal d), numeral 24 del Articulo 2, el cual indica que:

39 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Pag. 50.

40 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Pag. 62.
24



“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté pre-
viamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancio-
nado con pena no prevista en la ley”
En la ley N° 27444, se encuentra regulado en el Articulo 230°, vigente a la fecha de los hechos,
con el siguiente texto:

“Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consi-
guiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de apli-
car a un administrado, las que en ningln caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.”

Entonces, el principio de legalidad impide que se le pueda imponer una sancion administrativa
cuando esta no se encuentre con anterioridad establecida en una determinada ley. Tiene una do-
ble exigencia, por un lado, la exigencia de caracter formal, en la que se refiere a la exigencia y
existencia de una norma legal o norma con rango de ley; y por otra parte, una exigencia de carac-
ter material, el cual se refiere a la predeterminacion normativa de las conductas infractoras de las
sanciones correspondientes4L.

- La existencia de una ley, ley scripta.

- Que la ley incluya preceptos juridicos con suficiente grado de certeza, lex certa.

- Que la ley sea anterior a la conducta que es reprochada, ley previa.

En consecuencia, ninguna autoridad administrativa podra crear, mediante via reglamentaria y me-
nos aun a titulo de acto administrativo singular, un tipo de sancion, quedando limitada a su actuar
al rol natural de ser aplicador de las modalidades de sancion sobre derechos ciudadanos autori-
zadas previamente por normas con rango de ley42.

Sin embargo, el contenido y las implicancias del principio de legalidad, relacionado a la Adminis-
tracion Puablica, sin perjuicio de lo que indica la doctrina, también es aclarado por el Tribunal Cons-
titucional.

8.2.2. Jurisprudencia del principio de legalidad. (TC, precedentes obligatorios)

El Expediente N° 2192-2004-AA/TC, indica lo siguiente respecto al principio de legalidad en los
procesos de administrativos sancionadores:

“(...)3. El principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Es-
tado Democratico. La Constitucién lo consagra en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el si-
guiente tenor: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tempo de come-

41 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. “Gufa practica sobre el procedimiento administrativo sancionador’. Lima 2017. P&g. 15.
Recuperado de: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-ADMINISTRA-
TIVO-SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf.Visitado el 22/04/2020.

42 Moron Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General. Toma I. Lima 2017. Pag. 390
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terse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infrac-
cién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (subrayado agregado)

4. Sobre esta base, este Tribunal, en el Expediente N.° 0010-2002-Al/TC, ha establecido que el
principio de legalidad exige no s6lo que por ley se establezcan los delitos, sino también
que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose
tanto la aplicacion por analogia, como también el uso de clausulas generales e indeter-
minadas en la tipificacion de las prohibiciones. (sombreado agregado)(...) que los princi-
pios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del dere-
cho sancionador, que no sélo se aplican en el &mbito del derecho penal, sino también en el del
derecho administrativo sancionador (...)"

El expediente N° 8957-2006-PA/TC, sefiala lo siguiente:
“Como lo ha expresado este Tribunal (Caso de la Legislacién Antiterrorista, Exp. N.° 010-2002-Al/
TC), el principio [de legalidad] impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la
ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho es-
trictamente determinado (lex certa)”

8.2.3. Sobre lalegalidad de la imposicién de las sanciones contempladas en de la Resolu-
cion Ministerial N° 353-2003-EM-VMM.

Ahora bien, tenemos que analizar si las sanciones que son reguladas en la Resolucion Ministerial
N° 353-2003-EM-VMM, cumplen con el principio de legalidad.

Ello debido a que la empresa Chungar, que es el administrado en el presente PAS, en sus des-
cargos realizados frente al inicio del procedimiento, alega que, en virtud del principio de legalidad,
las sanciones solo pueden ser establecidas mediante normas con rango de ley. En ese sentido
indica que, el OEFA mediante la resolucién de imputacion pretendia imponer una sancion de multa
no esté prevista en una norma con rango de ley, toda vez que la Resolucién Ministerial N° 353-
2003-EM-VMM, es una norma infralegal, por lo cual, para el administrado, no se cumple con el
principio de legalidad, lo cual es una causal de nulidad prevista en el Articulo 10° de la Ley de
Procedimiento Administrativo General (Ley N°27444)43,

Este no fue el Unico proceso administrativo que tuvo el OEFA, en el cual se cuestiona la legalidad
de la Resolucion Ministerial N° 353-2003-EM-VMM, siempre que la autoridad decisora pretende
imponer una sancién al amparo de una norma de rango infralegal.*4.

Frente a ello, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA), indica que esta norma esta secundada
por el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley General de Mineria que fue aprobada por el Decreto

43 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Folio 77

44 | principio de legalidad relacionado imposicion de una sancién basada en la Resoluciéon Ministerial N° 353-2003-EM, también es
materia de desarrollo en la Resolucién N° 018-2016-OEFA/TFA-SEM, que es una Resolucién que confirma la responsabilidad adminis-
trativa por parte de un administrado. En: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=17621. Visitado el 22/04/2020.
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Supremo N° 014-92-EM, la cual, establece que como una de las atribuciones de la autoridad ad-
ministrativa, en este caso la Direccion General de Mineria, imponer sanciones y multas a los titu-
lares mineros que incumplan o infrinjan las disposiciones sefialadas en la Ley general de Mineria,
su Reglamento y el Cddigo del Medio Ambientes . Posteriormente durante la vigencia de esta
norma (D.S. 014-92-EM), la Resolucion Ministerial N° 310-99-EM, aprob6 la escala de multas y
penalidades a aplicarse en caso de incumplimiento de las disposiciones del TUO de la Ley Gene-
ral de Mineria y sus normas reglamentarias. Sin embargo, luego esta norma (R.M. 310-99-EM),
fue dejada sin efecto por la Resolucion Ministerial N° 353-200-EM-VMM, la cual desde entonces
era la que regulaba la escala de multas y penalidades y penalidades a aplicarse en caso de in-
cumplimiento de las disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamen-
tarias.

Durante la vigencia de esta norma (R.M.353-2000-EM-VMM), promulgan la Ley N° 28964, la cual
transfiere las competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERG,
cuya primera disposicion complementaria, indica que las disposiciones contenidas en la escala
de sanciones y multas aprobadas por la R.M.353-2000-EM-VMM, siguen vigentes y continuaran
aplicandose. Es por ello, que para el TFA, la Ley N° 28964, otorga cobertura legal a la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, con lo cual se verificaria el cumplimiento del principio de lega-
lidad.

Ahora bien, frente a esta interpretacion del TFA, es de resaltar que la Ley General de Mineria, fa-
culté a la Direccion de General de Mineria, a imponer sanciones y multas a los titulares mineros;
sin embargo, literalmente el texto normativo no indica la facultad normativa de crear sanciones y
multas. Pese a ello, no se la autoridad administrativa convalido al no cuestionarla, la validez de la
escala de sanciones y multas aprobada mediante una norma infralegal, ni en el afio que fue pu-
blicado en el afio 2000, ni cuando la LPAG fue publicada en el afio 2001.

Por otro lado, en lo que corresponde a la legalidad de la facultad sancionadora dentro de las
competencias del OEFA, la norma de rango que legal, mediante la cual fue creada que es el De-
creto Legislativo N°1013, establecié en sus atribuciones y funciones, la potestad de poder impo-
ner sanciones a los administrados frente a los que tiene la competencia de hacerlo4s,

45 DECRETO SUPREMO N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, publicado en el diario oficial El Peruano
el 4 de junio de 1992.

Articulo 101°.- Son atribuciones de la Direccién General de Mineria, las siguientes:

I) Imponer sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones
sefialadas en la presente Ley, su Reglamento y el Cédigo de Medio Ambiente.

46 pecreto Legislativo N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Am-
biente, publicado en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo de 2008:

“Segunda Disposicién Complementaria Final

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico especializado, con personeria

juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fisca-
lizacién, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corresponde. Sus funciones basicas seran las siguientes: (...)
b) Ejercer la potestad sancionadora en el ambito de sus competencias, aplicando las sanciones de amonestacion, multa, comiso, inmo-
vilizacién, clausura o suspension, por las infracciones que sean determinadas y de acuerdo al procedimiento que se apruebe para tal
efecto, ejerciendo su potestad de ejecucion coactiva, en los casos que corresponda. (...)"
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Ademas, la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, la
cual también es una norma de rango legal, establecié que el ejercicio de la fiscalizaciébn ambiental
a cargo del OEFA, comprende la funcion sancionadora, mediante la cual se impone sanciones por
el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los instrumentos de gestién ambiental, de las
normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA.

Aunado a ello, el OEFA, a la fecha de los hechos, en sus actividad sancionadora, tuvo en cuenta
el contenido del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, el cual le otorga facultades sancionado-
ras en materia ambiental, y precisa la posibilidad de emplear las normas que han sido tipificadas
mediante normas y reglamentos emitidos por el OSINERGMIN.

Entonces, la legalidad de la potestad sancionadora del OEFA, para la aplicacion de multas se se-
cunda en el Decreto Legislativo N° 1013, en concordancia con las Leyes N° 29325, N° 28611 y la
Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD. Por otro lado, para el TFA, en cuanto a
la legalidad de la imposicién de las sanciones contempladas en de la Resolucion Ministerial N°©
353-2003-EM-VMM, esta, es dotada mediante la Ley N° 28964.

8.3. Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y principio preventivo ambiental.
8.3.1. Derecho Ambiental.

Es importante delimitar el concepto de Derecho Ambiental, sus principios e implicancias ya que, el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA), impuso una sancion basandose en la transgresion de
una conducta amparandose principalmente en el principio de prevencion.

En ese sentido, empezaré indicando la base constitucional que tiene en nuestro ordenamiento el
amparo de este derecho, en el Articulo N° 2 numeral 22 de nuestra carta magna:
“Articulo 2: Toda persona tiene derecho: (...)22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre
y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

(.

Asi también en el articulo N° 67 de la Constitucion, indica que el Estado es el responsable de de-
terminar la politica nacional del ambiente y que promueve el uso sostenible de los recursos natu-
rales.

Para tal efecto, el Tribunal Constitucional en sus sentencias*’, ha sefialado que este derecho
consta de dos elementos; gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, y el deber que tiene el
estado de resguardar y velar para que el este ambiente se preserve.

47 sentencia N* 0018-2001-AT/TC, Sentencia N° 3510-2003-AA/TC y Sentencia N° 1206-2005-PA/TC.
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Por esta razon, el Estado en cumplimiento de su deber de cuidar el ambiente emite normas, direc-
trices encaminadas al cuidado, preservacion y aprovechamiento sostenible del medio ambiente y
los recursos que lo integran.

El Estado ha definido el medio ambiente de la siguiente manera en el Glosario de Términos de la
Gestibn Ambiental Peruana de la siguiente manera:

“Es el conjunto de elementos fisicos, quimicos y bioldgicos, de natural o antropogénicos, que ro-
dean a los seres vivos y determinan sus condiciones de existencia. En sentido amplio, el concepto
de ambiente también comprende al medio social en el cual desenvuelven los seres humanos48”

En ese sentido, el Derecho Ambiental, pertenece a la rama del Derecho Publico en tanto que, esta
encaminada a regular conductas humanas y poner limitaciones a las actividades, con el fin de
preservar el medio ambiente en beneficio comun de un indeterminado grupo de personas.

Segun la doctrina, esta rama del derecho se caracteriza por ser de caracter preventivo, sistemati-
co, de rigurosa regulacion técnica, transgeneracional y transfronteriza. El Derecho Ambiental es
sistémico y complejo ya que, se involucra una infinidad de aspectos cuando se trata de regular los
temas ambientales tales como, el clima, la salud, la economia relacionada con la productividad,
etcétera®®. En esta linea, Vito Verna, indica que el propésito de las normas ambientales, pueden
ser tales como proteger el ambiente, aumentar el desarrollo y calidad de vida o integrar con el ac-
tual equilibrio ecosistémico, estos propdésitos no pueden ser perseguidos desde una vision indivi-
dual o independientes, sino que debe de reconocerse las vinculaciones inter e intra sistemas y
asi proteger y promover el bienestar humano y preservar el equilibrio ecosistemas, en primer lugar
concebidos como separados y luego como elementos integrados e indisolubles®°.

Teniendo en cuenta lo que acabo de indicar, esto explica su caracteristica de transgeneracional,
en cuanto que, con la busqueda de la realizacion de actividades sostenibles, se pretende mejorar
la calidad de vida de la generacion presente y resguardarlo para las generaciones futuras.

Transfronterizo, en tanto que la proteccién ambiental y los problemas que engloban al ambiente
no rebasan las fronteras en todo aspecto, llevando incluso a ser de caracter globalizado, tal como
la contaminacion atmosférica, el cambio climéatico, etcéteras!.

48 MINAM. “Glosario de Términos de la Gestion Ambiental Peruana”. Péag. 45. En: http://siar.minam.gob.pe/puno/sites/default/files/ar-
chivos/public/docs/504.pdf Visitado el 23/04/2020.

49 vito Verna. “Derecho, norma ambiental y pensamiento sistémico”. Lima, 2019. Pag. 197, 198. Recuperado de: http://revistas.pucp.e-
du.pe/index.php/themis/article/view/21247. Visitado el 10/06/2020.

50 fdem.

51 vito Verna. “Derecho, norma ambiental y pensamiento sistémico”. Lima, 2019. Pag. 199. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/themis/article/view/21247. Visitado el 10/06/2020.
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Esta rama del derecho es también de rigurosa regulacion técnica, en tanto que es indispensable
gue la normativa ambiental tenga en cuenta los conceptos cientificos, los cuales intervienen en las
ciencias que estudian los componentes ambientales®2. Los ejemplos mas claros sobre este tema,
son las normas de regulacién de los Estandares de Calidad Ambiental, limites maximos permiti-
dos, entre otros.

Como es de esperar, el derecho ambiental, también tiene principios por los cuales se rige, los que
se encuentran regulados en la Ley General del Ambiente N° 28611, estos son sostenibilidad, pre-
vencion, precautorio, internalizacién de costos, responsabilidad ambiental, equidad y gobernanza
ambiental.

Sin embargo, los que son mas desarrollados por la doctrina son los principios de prevencién, pre-
cautorio y responsabilidad ambiental. El principio de prevencién sera desarrollado ampliamente
posteriormente.

En cuanto al principio precautorio, este es definido en la Ley N° 28611 como:
“Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse
como razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degrada-
cion del ambiente”

Este principio se diferencia del principio de prevencion, en tanto que el principio precautorio busca
evitar dafios o perjuicios por falta de certeza sobre alguna actividad riesgosa para las personas o
para los componentes del ambiente, por lo que, para la aplicacién de este principio tiene que
cumplir con algunos requisitos para su aplicacionss, tales como que la peligrosidad en el dafio
debe ser grave o irreversible, la existencia de incertidumbre cientifica, y el andlisis de un costo-
beneficio, cabe precisar que, las medidas que se impongan en virtud a este principio han de ser
proporcionales, y que estas medidas no sean discriminatorias, y deberan ser provisionales y va-
riables.

En contraste con el principio de prevencion, el cual tiene como finalidad evitar perjuicios de accio-
nes respecto de las cuales si se tiene certeza de que pueden producir dafios o afectaciones a los
componentes del ambiente, y bajo los cuales se puede evaluar la aceptacion de riesgos controla-
dos.

Algunos ejemplos en nuestra normativa que evidencian la aplicacién del principio precautorio son,
las normas referidas a la regulacién de las antenas que emiten ondas electromagnéticas, alimen-
tos transgénicos, entre otros.

52jdem.

53 Carlos Andaluz Westreicher. “Derecho Ambiental: El principio precautorio”. Lima 2002. P&g. 144,145. En: Revista Foro Juridico.
Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18274. Visitado el 12/06/2020.
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Por otro lado, en cuanto al principio de internalizacién de costos, este se encuentra en la Ley N°

28611 regulada de la siguiente manera:
“Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que
genere sobre el ambiente. El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabili-
tacion, reparacion y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion del ambiente y de
sus componentes de los impactos negativos de las actividades humanas debe ser asumido por los
causantes de dichos impactos.”

Este principio tiene como fin que se incorpore a la estructura de costos del bien o servicio, lo in-
dispensable para la prevencion de los posibles dafios que en proceso de produccion pudieran ha-
ber, asi, busca evitar la externalizacion de rostros de prevencion, por ello, se pide que se incluyen
en los costos de produccion lo que cuesta no dafiar al ambiente. Ejemplos de este principio es el
gasto asumido por algunas empresas para realizar la gestion de residuos sélidos, la utilizacién de
filtros y chimeneas, etcétera.

En cuanto al principio de responsabilidad ambiental, el cual se encuentra regulado en la Ley Ge-
neral de Ambiente como:
“El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una persona natural o juri-
dica, publica o privada, esta obligado a adoptar inexcusablemente las medidas para su restaura-
cion, rehabilitaciéon o reparacién segun corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a com-
pensar en términos ambientales los dafios generados, sin perjuicio de otras responsabilidades ad-
ministrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.”

Este principio tiene la finalidad de obligar al administrado a que frente a la ocurrencia de un dafio
ambiental, este se encuentra en la obligacion de reparar el dafio causado, y la Administracion Pu-
blica lo aplica a propésito de una infraccion administrativa de indole ambiental, para lo cual tiene
la potestad, de imponer medidas correctivas y reparadoras.

Al respecto Gadwyn Sanchez sefiala que, en virtud a la aplicacién de este principio, las sanciones
administrativas son impuestas como consecuencia de la imposicion de una sancion, al adminis-
trado por la realizacion de una hecho tipificado como infraccién dentro de un procedimiento san-

cionador®4.

8.3.2. Principio preventivo del derecho ambiental.

El andlisis de este principio en especifico es necesario en tanto que, es justamente bajo el amparo
del incumplimiento de este principio que el Tribunal de Fiscalizacion del OEFA, sancion6 al admi-
nistrado.

54 sanchez Yaringafio, Gadwyn. El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacion por la administracion publica en el marco de
los procedimientos administrativos sancionadores: una perspectiva critica. 2010. THEMIS-Revista De Derecho, (58), pag. 280. Recupe-
rado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/9133. Visitado el 03/06/2020.
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El principio preventivo se encuentra regulado en el Articulo 6° de la Ley General del Ambiente:
“La gestién ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion am-
biental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de miti-
gacién, recuperacion, restauracién o eventual compensacion, que correspondan.”

Este es un principio angular del derecho ambiental en tanto que su finalidad es advertir los posi-
bles de un dafio ambiental por lo que exige el cuidado debido para que no existan futuros perjui-
cios ambientales, esto debido a que puede suceder que los dafios ambientales sean graves e
irreversibles de manera que sea imposible volver a la situacién anterior del dafio producido.

Al respecto el profesor, Cesar Landa, indica que:
“(...) la regla riesgo-beneficio se encuentra estrechamente ligada al principio de prevencion. De he-
cho, en la teoria tradicional, el principio de prevencién es el que se aplica para evitar que un riesgo
comprobado genere un dafio o una afectacion al medio ambiente o a la salud de las personas. En
efecto, cabe reiterar que el principio de prevencion se aplica en el supuesto en que el riesgo se en-
cuentra acreditado, pero se acuerda un nivel aceptable respecto del mismo. La diferencia con el
principio precautorio es que este se aplica en los casos en los que existe una incertidumbre sobre el
riesgo, es decir, cuando hay una probabilidad de un riesgo con consecuencias poco conocidas.

(...)ss"

Este principio es ejercido por los numerosos instrumentos de gestion, que estan encaminados a la
prevencion de dafios ambientales, entre los cuales se encuentran, la Declaracion de Impacto Am-
biental (DIA), Evaluacién Ambiental Estratégica, Estudio de Impacto Ambiental, Informe Ambiental,
Licencia Ambiental, Permiso Ambiental, Auditorias Ambientales, y Consulta Publica.

El Tribunal Constitucional al respecto en la Sentencia N° 1206-2005-PA/TCs6, sefiala lo siguiente:
“(...) Este principio de prevencion se desprende de la faz prestaciones inherente al derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado, lo que ha sido concretizado por el legislador ordinario. Mas
aun, el principio de prevencion obliga al Estado a ejecutar acciones y adoptar medidas técnicas que
tengan como fin evaluar los posibles dafios que se pueda ocasionar al medio ambiente (...)"

En conclusién, el principio de prevencién, pide a los administrados que se cumplan con medidas
que prevengan las ocurrencias de posibles dafios; sin embargo, no se puede precisar con exacti-
tud cuales pueden o no ser medidas de prevencion, por lo cual su cumplimiento tiene un espectro
enorme. No obstante, este principio puede ser ejercido mediante los instrumentos de gestion am-
biental, y también por un sin nimero de acciones que estan en los reglamentos ambientales y
otras normas relacionadas. Con lo que, se puede desprender que las medidas de prevencion son
indeterminadas.

55 Cesar Landa. “La Constitucién y los principios ambientales de Precaucion y Prevencion”. En Enfoque Derecho. 2017. Recuperado
de: https://www.enfoguederecho.com/2017/05/25/la-constitucion-y-los-principios-ambientales-de-precaucion-y-prevencion/. Visitado el
15/05/2020.

56 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 1206-2005-PA/TC. Recuperado de: http://www.tc.gob.-
pe/jurisprudencia/2007/01206-2005-AA.pdf. Visitado el 21/05/2020.
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8.3.3. Instrumentos de Gestion Ambiental y naturaleza juridica.

En ese sentido, en virtud de cumplir con el objetivo de salvaguardar el medio ambiente y promover
el desarrollo sostenible, uno de los mecanismos para lograr este objetivo es el instrumento de
gestion ambiental, debido a que encaminado a la prevencién de posibles dafios ambientales en la
realizacion de las actividades humanas, teniendo en cuenta que existen dafios que pueden dete-
riorar los componentes del ambiente de manera e irreversible, imposibilitando que se vuelva a la
situacion inicial.

En ese sentido, el Estado en el afio 2001, se publicéd la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion de Impacto Ambiental, la cual tiene la objetivo identificar, prevenir, supervisar y co-
rregir de manera anticipada los impactos ambientales negativos, que resulten como consecuencia
de las actividades realizadas por los proyectos de inversién publicos o privados, por lo que desde
su entrada en vigencia impuso la obligaciéon de que ningln proyecto de inversion podra ejecutarse
si no cuenta previamente con una certificacion ambiental aprobada por la autoridad competente.
En ese sentido, esta certificacion puede estar comprendidas en una de las tres categorias que
existen, estas son: Categoria | - Declaracion de impacto ambiental, Categoria IlI- Estudio de Im-
pacto Ambiental Semidetallado, Categoria lll- Estudio de Impacto Ambiental Detallado®’.

En el afio 2005, la Ley General del Ambiente, definié a los Instrumentos de Gestibn Ambiental,
como “mecanismos orientados a la ejecucion de la politica ambiental, sobre la base de los princi-
pios ambientales”, ademas indica que son instrumentos de gestion ambiental:

“la evaluacion del impacto ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de
calidad ambiental; la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informaciéon ambiental; los ins-
trumentos econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion, adecuacion, control y
remediacién; los mecanismos de participacion ciudadana; los planes integrales de gestién de residuos; los instrumentos
orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacion ambiental y sancion; la clasificacién de

especies, vedas y areas de proteccion y conservacionss.”

Los cuales son de obligatorio cumplimiento para todos los proyectos de inversion sean estos, pu-
blicos y privados, con la finalidad de salvaguardar los fines de prevencion y mitigacion de dafos
ambientales.

Ahora bien, la conexién entre cumplimiento de las obligaciones ambientales y la prevencién de los
posibles dafios ambientales, existe una conexién entre los instrumentos de gestibn ambiental y la
supervisibn ambiental, en cuanto que esta Ultima, esta a cargo de la Direccién de Supervision, la
cual, segun sea el caso, puede dictar medidas preventivas, correctivas y mejoras evidentes, ya
gue, con la funcién de supervision ambiental lo que se buscar es realizar una evaluacion ex post,

57 Articulos 1 al 4 de la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental. Afio 2001.

58 Articulo 6 y 7 de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente. Afio 2001.
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contrariamente al certificador quien hace una evaluacién ex ante de las actividades, a fin de miti-
gar posibles dafios ambientales®°.

Por otro lado, el EIA del proyecto de ampliaciéon de la unidad Animén contempla el monitoreo de
calidad y efluentes de agua, dentro del cual se encuentra el control de las “aguas de ingreso al
tratamiento de aguas domésticas AR-1 y AR-2" con una frecuencia mensual de muestro, respecto
del cual se puede presumir que en la supervision directa realizada a la unidad minera se reviso el
cumplimiento de estos monitoreos.

8.4. Vulneracién de principios en la aplicacion de la sancion por incumplimiento del Articulo
5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

En cuanto al articulo de esta norma, es necesario analizar el alcance respecto de las obligaciones
que de su texto se desprenden.

En ese sentido, el texto de es el siguiente:
"El titular de la actividad minero-metalirgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y dis-
posicién de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efec-
tuados en sus instalaciones. A este efecto es su obligacién evitar e impedir que aquellos elementos
y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada permanencia puedan tener efectos ad-
versos en el medio ambiente, sobrepasen los niveles méximos permisibles establecidos.”

Las obligaciones contenidas en este articulo se encuentran sefaladas en reiteradas las resolucio-

nes del TFA. Tales como en la Resolucion N° 060-2015-OEFA/TFA-SEM, el cual, al respecto indi-

ca:
“(...)referido a que una eventual sancion por el incumplimiento del articulo N° 5 del Decreto Supre-
mo N° 016-93-EM 7 vulneraria el principio de tipicidad en tanto el tipo legal sancionatorio no coinci-
de con el hecho imputado, la DFSAI manifesté que el mencionado articulo se encuentra relacionado
con la adopcion de las medidas de prevision y control necesarias para impedir o evitar que los ele-
mentos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad minera causen o puedan cau-
sar efectos adversos al ambiente, asi como no exceder los Limites Maximos Permisibles (en ade-
lante, LMP)80(...)”

En la Resolucion N° 073-2012-OEFA/TFA, respecto al articulo mencionado indica lo siguiente:
“(...) Por lo tanto, las obligaciones que subyacen del citado articulo 5° del Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 016-93-EM se traducen en las siguientes exigencias: a) Adopcion de las
medidas necesarias para impedir o evitar, entre otros, que los elementos y/o sustanciasgenerados

590EFA (2016) “La vinculacion y la retroalimentacion entre la Certificacion y la Fiscalizacion Ambiental” pag. 24-32. Re-
cuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=17031 Visitado el 22/05/2020.

60Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (2015). Resolucion N° 060-2015-OEFA/TFA-SEM (Pag.7-8). Recuperado de:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1465203/RESOLUCI%C3%93N%20N%C2%B0%20060-2015-OEFA-
TFA-SEM.pdf. Visitado el 22/05/2020.
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como consecuencia de la actividad minera causen o puedan causar efectos adversos al ambiente;

b) No exceder los niveles maximos permisibles®l.(...)"

La interpretacién en cuanto a las obligaciones contenidas en este articulo son uniformes en cuan-
to a resoluciones del OEFA se refieren, y se sigue la misma linea mencionada, en las resoluciones
212-2012-OEFA/TFA, 218-2012-OEFA/TFA, 219-2012-OEFA/TFA, 230-2012-OEFA/TFA,
008-2013-OEFA/TFA, 014-2013-OEFA/TFA, 018-2013-OEFA/TFA®2,

Es por esa razon, debido a la necesidad de aclarar cuantas obligaciones contiene el articulo men-
cionado, la Resolucién N° 021-2014- OEFA/TFA-SEP1 del 30 de octubre del 2014, aprueba un
precedente administrativo de observancia obligatoria, lo cual la convierte en una fuente de dere-
cho, precisando cuales son las obligaciones que contiene el articulo 5° del Decreto Supremo N°
016-93-EM son las siguientes:
“(i) adoptar con caracter preventivo, las medidas necesarias para evitar e impedir que las emisiones,
vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan como resultado de las actividades reali-
zadas o situaciones generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos adversos en el ambiente.
Para que se configure el incumplimiento de dicha obligacién, no es necesario que se acredite la
existencia de un dafio al ambiente, bastando Gnicamente la verificacion de que el titular minero no
adopt6 medidas de prevencion necesarias en resguardo del ambiente ante una posible afectacién
como producto de su actividad minera; y, (i) no exceder los limites maximos permisibles.”

En consecuencia, las obligaciones que se desprenden de este articulo, segun el Tribunal de Fis-
calizacion Ambiental son los siguientes:

1. La adopcién de medidas de prevencion necesarias para impedir o evitar que los elementos y/o
sustancias generados como consecuencia de la actividad minera causen o puedan causar
efectos adversos al ambiente.

2. No exceder los Limites Maximos Permisibles

Sin embargo, el TFA no desarrolla con precision ni claridad lo que realmente constituye esas obli-
gaciones, sobretodo la primera que tiene un gran espectro, para su cumplimiento, lo cual vulnera
los principios de seguridad juridica, se presta a arbitrariedades y vulnera el principio de tipicidad,
los cuales seran desarrollados a continuacion e incluso puede llegar a ser contradictoria en el
desarrollo de sus argumentos.

61 Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (2012).Resolucién N° 073-2012-OEFA/TFA(P4Ag.10). Recuperado de: https://
cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1816503/Resoluci%C3%B3n%20TFA%20N%C2%BA073-2012-OEFA/TFA. pdf
Visitado el 22/05/2020.

62 Herencia Espinoza, Silvia Jenifer. “La Interpretacion dual del principio de prevencion en el &mbito administrativo am-
biental minero por parte del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental en el Per(”. Agosto 2019. Pag. 51. Re-
cuperado de: http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/15473/HERENCIA_ ESPINOZA -

LA INTERPRETACION DUAL DEL PRINCIPIO DE PREVENCION EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO AMBIEN-

TAL.pdf?sequence=1. Visitado el 21/05/2020
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Ademas, en la Resolucion mencionada, en el fundamento 56, menciona unos ejemplos de como
se puede dar cumplimiento de la primera obligacion mencionada en el Articulo N° 5 del Decreto
Supremo N° 016-93-EM:

“56. Conforme a lo indicado, el Articulo N°5 Del Decreto Supremo N° 016-93-EM no solo exige a los
titulares mineros no exceder los LMP, sino también adoptar otras medidas de prevencién y control a

fin de evitar que se causen o que se puedan causar efectos adversos al ambiente, lo que sucederia

conduccién de las aguas de escorrentia (sin lo cual dichas aguas podrian contaminarse al tener
contacto con el material dispuesto en tales depésitos); si. deja de implementar un sistema de con-

3, 0 Si no evita o impide la
existencia de filtraciones en el dique de las lagunas de estabilizacién que tratan las aguas residua-
les domesticas de su unidad minera”(sombreado agregado)

No obstante, estos ejemplos brindados por el TFA, ya han sido nhormados en las normas ambien-
tales, establecidas como obligaciones enfocadas a la prevencién del medio ambiente, por lo que
han sido debidamente determinados con antelacion, con lo que, el administrado tiene la seguridad
juridica y la predictibilidad de que ante el incumplimiento de estas obligaciones claras y precisas
como el ejemplo que puso el Tribunal de Fiscalizacién, seran susceptibles de ser sancionados®3.

Respecto al primer ejemplo, que es construir un canal de coronacion en los depdsitos de relaves
para la conduccion de las aguas de escorrentia, es una obligacion que esta regulada en el Re-
glamento de Proteccion Ambiental para las Actividades de Exploracion Minera, en el articulo 18
del Decreto Supremo N° 042-2017- EM:
“18.1 El/La Titular Minero/a debe implementar un sistema de drenaje de aguas pluviales (canales de
coronacién o cunetas) para proteger la calidad del agua superficial y los hébitats acuaticos, el mis-
mo que debe ser sometido a mantenimiento, como minimo, semestralmente.”

Y frente al incumplimiento de los compromisos contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental,
dentro del cual puede estar la construccidon de un canal de coronacién en los depésitos de relave,
la autoridad ambiental, tipifica el incumplimiento de esta accion en el Articulo N° 6 del Decreto Su-
premo 016-93-EM.

Es decir, la obligacién menciona (construcciéon de un canal de coronacién) es un acto encaminado
a la prevencion de algun dafio al ambiente, y esta contemplado en el Estudio de Impacto Ambien-

63 Herencia Espinoza, Silvia Jenifer. “La Interpretacion dual del principio de prevencién en el ambito administrativo am-
biental minero por parte del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental en el Per(”. Agosto 2019. Pag. 51-53.
Recuperado de: http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/15473/HERENCIA ESPINOZA -
LA INTERPRETACION DUAL DEL PRINCIPIO DE PREVENCION EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO AMBIEN-

TAL.pdf?sequence=1. Visitado el 21/05/2020
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tal®4, con lo que el administrado al incumplir estas normas, ya tiene claro y esta plenamente pre-
visto que sera sancionado, pero no necesariamente por incumplimiento del Articulo N° 5 del De-
creto Supremo N° 016-93-EM, sino por otras normas que lo tipifican de manera clara y precisa.

En relacion al segundo ejemplo, implementar un sistema de control de polvos que evite la presen-
cia de emisiones fugitivas pueden afectar las zonas aledafias, ahora se encuentra también regu-
lada en el Articulo 20° del Decreto Supremo N° 042-2017-EM:
“20.1 Durante la temporada seca, se debe realizar el riego de las areas de trabajo y las vias de ac-
ceso utilizadas para la movilizacion de maquinaria, con el fin de disminuir la generacion de material
particulado.
20.2 El/La Titular Minero/a debe establecer un limite de velocidad méaxima en el area efectiva del
proyecto, para evitar la generacion de polvo.
20.3 Los vehiculos y equipos deben someterse a mantenimiento en forma periddica para evitar la
generacion de ruido. El mantenimiento se debe realizar en lugares impermeabilizados y controla-

dos

En efecto, esta obligacién también ha sido contemplada en los Estudios de Impacto Ambiental, de
los proyectos mineros. Por lo que, frente al incumplimiento de estas obligaciones, deviene como
consecuencia una sancion, ya que estan amparadas Yy justificadas en virtud del cumplimiento del
principio de prevencion, y en los estudios de impactos ambiental, el cual es un instrumento de
gestion ambiental que anticipa y minimiza las consecuencias negativas que un proyecto minero
pueda generar. En ese sentido, estas sanciones son perfectamente predecibles y no afectan a la
seguridad juridica.

Ahora bien, las obligaciones ambientales fiscalizables tienen que contener los elementos propios
de las obligaciones generales, siendo estas, sujetos, vinculo o relacién juridica, objeto y causa®s:

- Sujetos: En el presente caso uno de los sujetos es el Estado, en tanto que es el que cuenta con
la capacidad para exigir el cumplimiento de una obligacién y, otro el obligado, en este caso es el
administrado, quien es el sujeto pasivo que debe de cumplir las medidas a las que se ha com-
prometido o a la que se le ha impuesto el cumplimiento de una obligacion.

- Vinculo o relacion juridica: El Estado en esta relacién juridica dota de un poder coercitivo sobre
el administrado que tiene que cumplir con la obligacion, dotando el Estado con mecanismos

para exigir esta obligacion de no ser cumplido.

64 Respaldan este argumento las siguientes resoluciones: Resolucion N° 0042-2017-OEFA/DFSAI, Resolucién N°
347-2016-OEFA/DFSAI, Resolucion N° 1236-2015-OEFA/DFSAI, Resolucién N° 1105-2015-OEFA/DFSAI, Resolucion
N° 642-2015-OEFA/DFSAI, Resolucion N° 2198-2018-OEFA/DFAI, Resoluciéon N° 0598-2017-OEFA/DFSAI, Resolucién
N° 774-2014-OEFA/DFSAI, Resolucién N° 749-2014-OEFA/DFSAI, Resolucion No 282-2014-OEFA/DFSAI.

65Valdez Carpio, Yosue Felipe.” Sobre las obligaciones ambientales fiscalizables y el desarrollo de la fiscalizacion”. Ada
Alegre Consultores. Pag. 12. Recuperado de: https://www.adaalegreconsultores.com.pe/articulos/articulo10a.pdf. Visita-
do el 26/05/2020.
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- Objeto: El cual esta constituido por la conducta que da cumplimiento a la accion, el cual puede
ser esta, de dar, hacer o no hacer. Siempre que en esta accién, deben concurrir los requisitos
de posibilidad, licitud, determinacién o determinabilidad y patrimonialidad.

- Causa: Este elemento se encuentra identificada con las fuentes de las obligaciones ambienta-
les fiscalizables, tales como son, las normas ambientales, instrumentos de gestiébn ambiental y

mandatos y disposiciones de las autoridades ambientales. Siempre que estas cumplan con los
requisitos de legalidad de este conjunto de normas.

En ese sentido, se ha determinado en el objeto de la obligacion ambiental del Articulo N° 5 del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, un inconveniente, ya que la primera obligacién contenida en este
articulo carece del elemento de determinacion o determinabilidad, lo cual hace que para el admi-
nistrado su cumplimiento sea dificil, justamente por la falta de determinacién y precisién de cuales
son las medidas de prevencion que el administrado tiene que tomar en cuenta para impedir o evi-
tar que los elementos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad minera cau-
sen o puedan causar efectos adversos al ambiente, distintos a los contenidos en los instrumentos
de gestién ambiental y otras normas que contemplan obligaciones ambientales de manera clara y
especifica.

8.4.1 Principio de tipicidad.

Ahora bien, una vez analizado lo que implica el contenido del principio de prevencion, al amparo
de la normativa ambiental y el contenido dado por las resoluciones del TFA, es necesario analizar,
si la exigibilidad de la primera obligacion del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, la
cual indica que frente a su incumplimiento supone la imposicion de una sancion, vulnera o no el
principio de tipicidad.

El principio de tipicidad esta regulado en la Ley N° 27444, que tiene por texto original el siguiente:
“Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresa-
mente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conduc-
tas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo

permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.” (Subrayado agregado)

Posteriormente, se agrego un parrafo adicional:
“(...) A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumpli-
miento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria,
segun corresponda. (...)"

Ahora bien, de este articulo se desprenden algunas caracteristicas tales como la reserva de ley, la
prohibicion de la interpretacion extensiva o analdgica y la exigencia de exhaustividad en el conte-
nido de la norma.
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En ese sentido el mismo TFA en el precedente de observancia obligatoria ha sefialado que de una
interpretacion literal, la Gnica obligacion que se desprenderia del Articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM es que no se excedan los limites maximos permisibles; sin embargo, el TFA, indica
al respecto que, es necesario en virtud del cumplimiento de la Ley General del Ambiente, el princi-
pio de prevencién ambiental, realizar una interpretacion finalista, por lo cual se desprende que
existe dos obligaciones y no s6lo una. Este hecho en virtud del cumplimiento del principio de tipi-
cidad, no seria correcta, en tanto que los tipos de interpretacion conforme indica el profesor Mar-
cial Rubio Correa®%, segun el resultado son: interpretacion estricta, extensiva y restrictiva. En ese
sentido, el principio de tipicidad prohibe la interpretacion extensiva y restrictiva, con lo que se des-
prende gue solo esta permitida una interpretacion estricta, en la cual se aplica sélo el método lite-
ral, y en consecuencia, de una interpretacion literal del Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM, la unica obligacién es no sobrepasar los limites maximos permisibles. En consecuen- cia
el argumento del TFA de imponer una segunda obligacion a partir de una interpretacion finalis- ta
iria en contra del principio de tipicidad.

Segun explica el profesor Juan Carlos Morén:

“Este principio exige el cumplimiento de tres aspectos concurrentes; (I) la reserva de ley para la
descripcion de aquellas conductas pasibles de sancion por la Administracion Publica, (ll) la exigen-
cia de certeza o exhaustividad suficiente en la descripcidon de las conductas sancionables
constitutivas de las infracciones administrativas, (lll) la interdiccion de la analogia y la interpre-
tacion extensiva en la aplicacion de los supuesto descritos como ilicitos.(...)67."(Sombreado agrega-
do)

Sin embargo, en cuanto se trata del Derecho Administrativo, el cumplimiento extremo de estos as-
pectos mencionados podria causar problemas tales como son la sobreinclusion y la infrainclusién
en la tipificacion se supuestos susceptibles de ser sancionados®s.

Es por ello que, para evitar estos problemas la tipificacién administrativa®®, la doctrina ha identifi-
cado algunas particularidades:

“(i) El fenédmeno de la admisién de la colaboracion reglamentaria en la tipificacion (ii) el empleo de la
tipificacion indirecta. (iii) la tendencia a extender la exigencia de taxatividad a las causales de exi-

66 Marcia Rubio Correa. “El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho”. Décima Edicion. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Lima, 2011. Pagina 256.

67 Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo Il. Lima 2017. Pag. 412

68 sobreinclusion: Se refiere a la inclusion dentro de la tipificacion de supuestos especificos que no participan de la necesidad de san-
cién. Infrainclusion: La exclusién de supuesto que si deberian ser sancionables.

69 Al respecto el Tribunal Constitucional (TC) y la doctrina, ha tenido opiniones diversas, respecto a la tipificacion de sanciones, ya que
si se trata de que prima la Constitucién, esta en estricto indica que para la tipificacion existe una reserva de ley; sin embargo, no indica
si esta reserva de ley es absoluta o relativa, y el TC, no se ha pronunciado sobre la validez de la posibilidad de tipificar sanciones via
reglamentaria. Sin embargo, hay sectores que se han adecuado a tipificar infracciones solo por normas con rango legal, tal es el caso
de los temas de Contrataciones con el Estado y en materia tributaria, la cual tiene tipificado sus infracciones en el Cédigo Tributario, de
manera que, estas son las muestras de que si es posible de que se puedan tipificar sanciones Unicamente por normas con rango lega-
les, y no por via reglamentaria.
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gencia de responsabilidad, (iv) la prohibicion de tipificar como infraccion conductas constitutivas de
delito.™0”

Asi, en cuanto a la colaboracion en la tipificacién, consiste en que la ley puede autorizar el apoyo
de la Administracion Publica para la elaboracion de tipificacion de sanciones o faltas, lo mas co-
mun, es que por la remisién de una ley, sea un reglamento la que desarrolle el contenido de esta,
incluyendo la tipificacion de sanciones; sin embargo, esta Ley deberd sefalar explicitamente lo
esencial de la conducta constitutiva del ilicito, pues una remision en blanco seria vulneraria todas
luces el principio de tipicidad. Esta habilitacién que realiza la Ley para que una norma reglamenta-
ria participe en las actividades de tipificar, encuentra su razén de ser en la complejidad técnica de
las actividades que la administracion regula. Bajo esa perspectiva, la “tipificacion via reglamenta-
ria”, no seria una excepcién a la reserva de ley, sino una modalidad de su ejercicio, siempre que
cumpla con las instrucciones que la ley le asigne para su desarrollo; no obstante, la ley de remi-
sion debe determinar lo esencial de la conducta constitutiva del ilicito, ya que, seria inadmisible
una remisién en blanco™ .

La tipificacion indirecta, se concreta a través de tres preceptos segun indica Moron:

" (i)Un primer elemento del tipo que establece un mandato o una prohibicién determinada para el
administrado (Queda prohibido hacer X), (i) Un segundo elemento del tipo que advierte que este
incumplimiento constituye una infraccion sancionable (Constituye infraccion el incumplimiento de X);
y finalmente un tercer elemento (la sancidn aplicable al caso). Como estos tres elementos por lo
general no se presentan en una misma norma, sino disgregadas en normas distintas, e incluso
cuerpos normativos separados, hablamos de la tipificacion indirecta del ilicito administrativo, a dife-
rencia del tipo penal, que es Unico’™2.”

Ahora bien, frente a lo sefialado en la autorizacion de la LPAG de tipificar sanciones por via re-
glamentaria, la doctrina tiene opiniones distintas, ya que, mientras algunos autores estan de
acuerdo en ello debido al pragmatismo que implica, otros sefialan que es una atribucion que se le
da a la Administracién Puablica que no le corresponde, ya que si es posible que las sanciones sean
tipificadas por normas con rango legal, y un claro ejemplo de esa posibilidad se dan en la tipifica-
cién de sanciones en materia tributaria.

No obstante, en cuanto se refiere a los conceptos juridicos indeterminados, no es posible determi-
nar con precisioén o exactitud su alcance en la ley; sin embargo, la determinacion de estos concep-
tos indeterminados deben de ser delimitados con exactitud cuando van a ser aplicados’.

70 Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo Il. Lima 2017. Pag. 416

71 Moron Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General. Toma Il. Lima 2017. Pag 418

72Moron Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo |l. Lima 2017. Pag 419

73 Ramén Fernandez, Tomas y Garcia de Enterria, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo I. Madrid 1998. Pag 20
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Por lo cual, es preferible que haya una exhaustiva tipificacion para que exista una menor discre-
cionalidad por parte de la Administracién Publica y una mayor seguridad juridica para los adminis-
trados. Moron Urbina sefiala:
“Con una tipificacion exhaustiva no solo los administrados tienen mejor posibilidad de decidir sufi-
cientemente informados sobre la regularidad de su actuacién, sino que también estardn menos ex-
puestos a autoridades administrativas con amplia discrecionalidad para determinar aquello que es
licito o tipico. Por el contrario, la ausencia de tipificacién o una tipificacién no exhaustiva, conlleva
inseguridad juridica para el ciudadano y mayor exposicion a arbitrariedades administrativas?4.”

El Tribunal Constitucional, en mas de una sentencia ha sido claro en cuanto, a la necesidad de la
exhaustividad en el texto de una norma sancionadora, una es estas sentencias, es la N° 00156-
2012-PHC/TC7s, la cual respecto al tema indica lo siguiente:
“(...)9. El subprincipio de tipicidad o taxatividad es otra de las manifestaciones o concreciones del
principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al legislador penal o administrativo, a
efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales, administrativas o poli-
ticas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formacién basica comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo.
Este principio exige la precisa definicion de la conducta que la ley o norma con rango de ley consi-
dera como delito o falta, es decir, que la vaguedad en la definicién de los elementos de la conducta
incriminada termina vulnerando este principio. Igualmente, en sede corporativa, la conducta consi-
derada como falta debe encontrarse claramente prevista y tipificada en el estatuto de las personas
juridicas. (...)"

Asimismo, en cuanto se refiere al principio de tipicidad y la relacion de esta con los conceptos in-

determinados, en el Expediente N° 01873-2009-PA/TC indica lo siguiente:
“12. (...) b. Principio de tipicidad, en mérito al cual, la descripcién legal de una conducta especi-
fica aparece conectada a una sancion administrativa. Esta exigencia deriva de dos principios
juridicos especificos; el de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero, las conduc-
tas deben estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones, mientras que, en relacion al se-
gundo, los ciudadanos deben estar en condiciones de poder predecir, de manera suficiente y ade-
cuada, las consecuencias de sus actos, por lo que no caben clausulas generales o indeterminadas
de infraccion que permitan una actuacion librada al “arbitrio” de la administracion, sino que ésta sea
prudente y razonada. (...) 40. Este principio permite que las conductas sancionables estén debida-
mente delimitadas de modo que quedan proscritas las clausulas generales o indeterminadas, esto
es, aguellas cuyo contenido no es expreso y conocible, sino que tiene que ser “llenado” o concreti-
zado a través de argumentos utilizados para tal efecto, pero por ello mismo, a veces posteriores al
acto que se pretende sancionar. (...)" (sombreado agregado)

74 Moron Urbina, Juan Carlos. “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la Administracion Publica en
la Ley Peruana”. Advocatus N° 13. Lima 2005, Pag 8. Recuperado de: https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/acti-
vidades/docs/2271 los_principios_de la_potestad sancionadora_de la_administracion_en_la_ley peruana.pdf. Visita-
do el 24/05/2020.

75Sentencia recaida en el Expediente N° 00156-2012-PHC/TC. Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00156-2012-
HC.pdf. Visitado el 23/05/2020.
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Recapitulando a nuestro caso en concreto se tiene que, el hecho imputado es el siguiente: “No se
adopté medidas de prevencion para evitar o impedir la presencia de filtraciones al pie del dique de
las lagunas de estabilizacién que tratan las aguas residuales domésticas”, la norma tipificadora es
el Numeral 3.1 del Punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM por in-
cumplir el Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, cuya sancién es la imposicién de una
multa ascendiente a 10UIT.

Cuando en el presente caso se discute en la Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP 1, el princi-
pio de tipicidad, el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental al respecto se limit a sefialar, la permisibi-
lidad de la colaboracion reglamentaria, explicando que es posible que las disposiciones reglamen-
tarias pueden especificar las conductas infractoras, o que en via reglamentaria se pueden tipificar
las infracciones administrativas, lo cual es correcto y, respecto a la exigencia de la exhaustividad
suficiente en la descripcion de la conducta sancionable, indicé que esta debe describir especifica y
taxativamente todos los elementos de la conducta sancionable, pero ese andlisis no lo realiza al
texto de la primera obligacién contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, la
cual la misma Administracion a inferido después de realizar una interpretacion finalista en el marco
constitucional y en virtud del cumplimiento del principio de prevencion, sino a la norma tipificadora.

Entonces bajo esa linea de pensamiento, el TFA indica que la norma tipificadora (El numeral 3.1
del Punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM) es clara en tanto que
sefiala que incumplir las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO o Re-
glamento de Medio Ambiente aprobado por D.S. N° 016-93-EM, es susceptible de sancion. Por lo
que, estando claro y preciso que incumplir el Decreto Supremo mencionado es una infraccion, ra-
z6n suficiente para el Tribunal para argumentar que el principio de tipicidad esta cumplido.

Sin embargo, no sefiala nada respecto del analisis del principio de tipicidad que impone obligacio-
nes en el Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, el cual debe de ser analizado, en cuanto
a la exhaustividad de esta norma.

Un caso similar se discute en la Resolucion Directoral N° 284-2014—-OEFA/DFSAI, en el cual, el
OEFA indica respecto al principio de tipicidad que:
“(...) este principio se cumple cuando las obligaciones son posibles de determinar por parte de la
administrada bajo criterios l6gicos, técnicos o de experiencia. Las empresas del sector minero cuen-
tan con dichas capacidades logicas, técnicas y de experiencia, ademas de administrativas y finan-
cieras, para identificar las obligaciones a las que estan sujetas por la normativa vigente (...)"¢”

Es asi que el TFA, no desarrolla exhaustivamente a la luz de este principio a las obligaciones con-
tenidas en el articulo 5 del D.S N° 016-95-EM, sobretodo en la obligacion de cumplir con medidas

76 Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos- OEFA. Resolucién Directoral N° 284-2014-OEFA/DFSAI(2014).Recu-
perado de: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1920999/Resoluci%C3%B3n%20N%C2%BA%20284-2014-OEFA/DFSALpdf
Visitado el 24/05/2020.
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de prevencion, tanto es asi, que el mismo TFA, al dar ejemplos de hechos que pueden o no repre-
sentar el incumplimiento de esta obligacién, vulnera el principio de tipicidad.

Asi en el ambito de las obligaciones ambientales fiscalizables, esta regla de derecho impone al
fiscalizador el deber de exigir Unicamente aquellas prestaciones de dar, hacer o no hacer que le
dan contenido, segun el modo y/o forma, oportunidad o plazo fijjado para su ejecucion, y demas
condicionalidades indicadas en la redaccion de la obligacion; excluyéndose toda posibilidad de
recurrir a interpretaciones extensivas, aplicaciones analdgicas o indebidas a supuestos no regula-
dos en las fuentes de dichas obligaciones’ .

Al respecto Valdez Carpio, indica que se vulnera el principio de tipicidad en cuando se sanciona
una accion, en la cual‘(...)La norma que define el ilicito administrativo es excesivamente vaga,
imprecisa o genérica, por lo que no es factible determinar la materia de la prohibicién en funcién a
criterios técnicos, l6gicos o de experiencia’®.(...)”

En ese sentido, el texto de la primera obligacion del articulo N° 5 del Decreto Supremo N° 016-95-
EM, al no advertir de manera exhaustiva a lo que refiere, y no precisar que incumplimiento de me-
didas de prevencién pueden ser susceptibles de sancion, la hace una obligacién imprecisa y ge-
nérica, el cual mediante la Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP 1, tampoco se ha podido de-
limitar, ademas el TFA, vulnera el principio de tipicidad al admitir la imposicién de una sancién al
administrado, amparandose en la existencia de una obligacidon que no se encuentra literalmente
establecida en la norma, sino que mas bien, su existencia deviene de una interpretacion finalista,
lo cual, en materia sancionadora se encuentra prohibida.

8.4.2. Principio de culpabilidad.

El principio de culpabilidad es parte importante de la potestad sancionadora del Estado, tal es asi
gue es desarrollado por el Derecho Penal, en cuanto a la determinacion de responsabilidad por
parte de un sujeto respecto a la comisién de un delito.

Sin embargo, en el Derecho Administrativo, no ha sido desarrollado de manera tan amplia como
en el Derecho Penal, por lo cual, no siempre estuvo clara la manera de la determinacién de la
responsabilidad, en tanto que, no es sino hasta la modificacién de la LPAG, mediante el Decreto
Legislativo N° 1272, que recién se aclaré que la responsabilidad por parte del administrado es
subjetiva por regla general, y a modo excepcional, objetivare.

77 valdez Carpio, Yosue Felipe.” Sobre las obligaciones ambientales fiscalizables y el desarrollo de la fiscalizacion”. Ada Alegre Consul-
tores. Pag 14. Recuperado de: https://www.adaalegreconsultores.com.pe/articulos/articulo10a.pdf. Visitado el 26/05/2020.

78 Valdez Carpio, Yosue Felipe.” Sobre las obligaciones ambientales fiscalizables y el desarrollo de la fiscalizacion”. Pag. 15. Ada Ale-
gre Consultores. Recuperado de: https://www.adaalegreconsultores.com.pe/articulos/articulo10a.pdf. Visitado el 26/05/2020.

79 Articulo N° 230 numeral 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General:
“10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la
responsabilidad administrativa objetiva.”

43


http://www.adaalegreconsultores.com.pe/articulos/articulo10a.pdf
http://www.adaalegreconsultores.com.pe/articulos/articulo10a.pdf

A pesar de que no estaba expresamente regulado en la LPAG, el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida sobre el Expediente N° 2050-2002-AA/TC, reconoce al principio de culpabilidad
como parte del derecho administrativo sancionador: "(...) es necesario precisar que los principios
de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho
sancionador, que no sélo se aplican en el &mbito del derecho penal, sino también en el del dere-
cho administrativo sancionador(...)8%"(sombreado agregado)

En materia ambiental, la normativa indica que la responsabilidad de los administrados sera objeti-
va, conforme lo indica el RPAS, aprobado mediante R.C.D. N° 012-2012-OEFA/CD, vigente a la
fecha de los hechos, y mediante el cual fue sancionada la Unidad Minera “Animén” en el Articulo
4.3,y enlaLey 29325 en el articulo N° 18s1,

El OEFA ejerce su potestad sancionadora, en base a la responsabilidad objetiva, amparandose en
los altos riesgos y el alto indice de dafosidad que se generan producto de los dafios ambienta-
less2.

Esta forma de aplicar la responsabilidad del administrado es perjudicial para ellos, en tanto que no
se tiene en cuenta la intencién del presunto infractor, ya que solo basta que la autoridad indique
gue el supuesto de hecho se realizé y este sea atribuible al administrado, para que sea sanciona-
ble, sin importar la existencia de dolo o culpa por parte del administrado, lo cual pone en una si-
tuacion de desventaja al administrado en los Procesos Administrativos Sancionadoresss.

8.4.3 Principio de causalidad.

Bajo el principio de causalidad, segun el cual, solo se puede atribuir responsabilidad sobre hechos
a quien los haya realizado, este principio esta regulado tanto en la LPAG, y el R.C.D. N° 012-

2012-OEFA/CD, ademas que es uno de los principios rectores de la aplicacion del “lus Pu- nendi
del Estado.

En base al tipo de responsabilidad objetiva aplicada en materia ambiental, segun el RPAS, vigente
al fecha de los hechos del presente informe, este sefiala que los supuestos bajo los cuales el ad-

80 Sentencia recaida sobre el Expediente N° 2050-2002-AA/TC, de fecha 16 de abril de 2003. Fundamento 8. En: https://www.tc.-
gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-AA.html. Visitado el 27/05/2020.

81 Articulo 18.- Responsabilidad objetiva Ley N° 29325
“Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los instrumentos de gestion
ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA”.

82 Besalll Parkinson, Aurora V. S. “Responsabilidad por dafio ambiental.” Buenos Aires: Hammurabi, 2005, P4g. 56.

83 Ccam Ramos, Javier Martin. “Aplicacion del Principio de Culpabilidad en el Procedimiento Administrativo Sancionador realizado por el
Tribunal de Contrataciones del Estado.” 2017 Recuperado de: http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/11766. Visitado
el 27/06/2020.
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ministrado puede eximirse de responsabilidad y romper el nexo causal son, “caso fortuito, fuerza
mayor o hecho determinante de tercero”s.

En ese sentido, el administrado en este caso la Unidad Minera “Animén”, no ha argumentado la
existencia de ninguno de los supuestos de la ruptura del nexo causal mencionados, ademas que
el TFA a priori a supuesto que la unidad minera es la responsable sin probar que efectivamente
fue de esa manera.

Peor aun el TFA, especula respecto lo que “podria” suceder y no prueba como esto podria repre-
sentar un “potencial dafio” a los componentes ambientales, lo cual ademas representa una vulne-
racion al principio de presuncién de inocencia, en tanto que, como indica Jorge Dangs, “(...)la car-
ga probatoria en la comision de las infracciones ambientales corresponde a la administracion sec-
torial (...) no se le puede imponer al presunto infractor la carga de probar su inocencia porque se
le estaria condenando a la indefension(...)85.”Por lo que, la autoridad administrativa no puede pre-
sumir la relacion causal entre el hecho y dafio potencial que sugiere la autoridad hubiera ocurrido.

Es por ello que el TFA vulnera el principio de causalidad ya que indica que las “filtraciones de
agua al pie del dique de las lagunas de estabilizacion que tratan las aguas residuales domésticas”
configuran de por si, un dafio potencial al ambiente, sin que haya una motivacién de como existe
una vinculacién entre el hecho y la consecuencia y menos aiun como este hecho puede atribuir
responsabilidad al administrado.

8.4.4. Principio de razonabilidad.

La aplicacion de este principio en esta mencionada en el RPAS, aprobado mediante R.C.D. N°
012-2012-OEFA/CD, sin embargo, en la LPAG vy la jurisprudencia®, dotan de mayor contenido a
este principio, ademas cabe recalcar, que la LPAG, es la base normativa para los procedimientos
administrativos sancionadores. Esta norma dispone que la autoridad tiene que tener en cuenta en
toma de decisiones los siguientes criterios8”:

- “La conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la

sancion.

- Laintencionalidad

84 Articulo 4. 3° del R.C.D. N° 012-2012-OEFA/CD.

85 Dands, Jorge. “Responsabilidad Administrativa por dafio ambiental” en Editor Responsable: Carlos Chirinos Arrieta. Lima 2000.
Pag. 63.

86 Al respecto el TC en el Exp. N° 2192-2004-AA/TC, indica lo siguiente:
“(...) en el seno de la actuacién de la Administracion donde el principio de proporcionalidad cobra especial relevancia debido
a los méargenes de discrecion con que inevitablemente actlia para atender las demandas de una sociedad en constante cam-
bio. Sobre ello, también debe tomarse en cuenta la importancia de la presencia de clausulas generales e indeterminadas,
como el interés general o el bien comun, que deben ser compatibilizadas con otras clausulas o principios igualmente abiertos
a la interpretacion (...)"

87 Articulo N° 230 numeral 3 de la Ley N° 27444, publicado en el Afio 2001.
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- El perjuicio causado
- Las circunstancias de la comisién de la infraccién
- La repeticién en la comisién de la infraccion”.

Ademas, en la LPAG, también sefiala atenuantes de la responsabilidadss, tales como la subsana-
cion voluntaria, el cual si realiz6 la unidad minera “Animén”, pero que no fue valorada por las auto-
ridades del OEFA.

Asi pues, en ninguna parte de la Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1, el Tribunal de Fiscali-
zacion Ambiental, no hizo un andlisis de estos criterios en la graduacién de la imposicion de la
mula, ni en la determinacion de la responsabilidad del administrado. Transgrediendo de esta ma-
nera, la aplicacién de este principio.

Ahora bien, en este caso en especifico, el hecho de que el titular minero no adopté las medidas
necesarias para evitar la filtracion de agua al pie del dique de las lagunas de estabilizaciéon que
tratan las aguas residuales, es una obligacién que no se encontraba en los IGAs del titular minero;
sin embargo, lo que si se encontraba en el Estudio de Impacto Ambiental, son los monitoreos que
se deben hacer a los puntos AR1 y AR2. El titular si realiz6é los monitoreos correspondientes y no
ha superado los limites maximos permisibles. Con lo que se evidencia que el administrado no tuvo
la intencion de cometer una infraccion en ese sentido, ahora bien, incluso después de la supervi-
sion directa que se le realizd, cumplié con las recomendaciones que la autoridad establecio, en el
plazo indicado, este hecho tampoco fue valorado por el TFA.

Otro aspecto a tomar en cuenta es que, la autoridad no justifica cual es el perjuicio que se ha cau-
sado al medio ambiente, y tampoco los posibles dafios que el hecho sancionado podria causatr, ni
la magnitud de este dafio. Ademas de ello, la sancién basada en el hecho imputado no era prede-
cible por el administrado.

8.4.5 Principio de retroactividad benigna.

Este principio regulado en la LPAG, implica que cuando exista una norma que sea mas beneficio-
sa para el administrado, a comparacion de las normas aplicables de acuerdos a los hechos del
proceso, esta sera aplicada por la autoridad decisora.

En ese sentido, el administrado en virtud de este principio, solicita se le aplique el el primer y se-
gundo parrafo de la Ley N° 30230, el cual indica lo siguiente:
“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 Evalua-
cion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y correc-
cién de la conducta infractora en materia ambiental.

88 Articulo N° 236-A de la Ley N° 27444, publicado en el Afio2001.
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Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales. Si la auto-

ridad administrativa declara la existencia de infraccidon, ordenara la realizacion de medidas correcti-

vas destinadas a revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excep-

cional. Verificado el cumplimiento de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador
excepcional concluird. De lo contrario, el referido procedimiento se reanudara, quedando habilitado
el OEFA a imponer la sancién respectiva. (...)" (Subrayado agregado)

El administrado, sugiere que en aplicacion de esta Ley, el Tribunal debiera de suspender el PAS y
ordenar medidas correctivas; sin embargo, el TFA al respecto, se pronuncia en otro sentido, trans-
giversando, la intencién en el pedido del administrado y no evaluar la posibilidad de suspender el
PAS, e incluso indica que de aplicar la Ley N° 30230, también deberia aplicarse el Decreto Su-
premo N° 007-2012-MINAM y la R.C.D N° 035-2013-OEFA/PCD, el cual tipifica a la infraccion co-
metida por el administrado como muy grave, por lo que, en aplicacion a estas normas deberia
sancionarse con una multa de 10000UIT, lo cual seria mas perjudicial para el administrado®®.

Cabe mencionar en el proceso del PAS, se publica mediante la R.C.D. N° 046-2013-OEFA/CD el
“Reglamento para la subsanacién voluntaria de incumplimientos de menor trascendencia”, en el
cual la Unica Disposicién Complementaria Transitoria, indica que:
“Las disposiciones del presente Reglamento no resultan aplicables para los hallazgos de menor
trascendencia que a la fecha de su entrada en vigencia se encuentren siendo investigados en un
procedimiento administrativo sancionador. No obstante, la Autoridad Decisora podra calificar dicho
hallazgo como infraccion leve y sancionarlo con una amonestacién, siempre. que el administrado
acredite haberlo subsanado.”

La autoridad decisora acepta que no se ha comprobado un dafio real al medio ambiente y valora
gue no se han excedido los LMP en los puntos de control AR-1 y AR-2; sin embargo, justifica la no
aplicacion de esta norma, indicando que el administrado no acredité la subsanacion, lo cual no es
cierto, ya que el administrado, presentd el cumplimiento de la recomendacion N° 4 dada referente
al hecho sancionado, mediante la Carta de Referencia N° 2, el cual se verifica mediante el Informe
N° 047-2013-OEFA/DS-CMI. La valoracion de estos hechos por parte de la autoridad decisora y la
aplicacion del Reglamento mencionado, hubiera sido beneficiosa para el administrado, con lo cual
hubiera dado lugar a una amonestacion.

8.4.6. Principio de predictibilidad.

Cumplir con el principio de predictibilidad en la actuacion administrativa, exige que las autoridades
entreguen informacion de cada procedimiento que reuna tres calidades: informacién cierta, infor-
macién completa e informacién confiable, con el objeto claro de generar en los administrados la
expectativa razonablemente fundada sobre cudl ha de ser la actuacién del poder en aplicacién del

89 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Folio 206.
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Derecho y se retire cualquier riesgo de incertidumbre sobre la manera en que sera tramitada y re-
suelta la situacion sometida a la decision gubernativa®.

El principio de predictibilidad, tiene como finalidades, la de permitirle al administrado la posibilidad
de determinar previamente el posible resultado de un procedimiento; y desincentivar la presenta-
cion de solicitudes sin mayor efectividad o legalidad, ya que el administrado podra conocer con
cierta certeza la inviabilidad de su peticion®,

Este principio es uno de los principios del procedimiento administrativo y se encuentra regulado en

el Titulo Preliminar Articulo 1V Inciso 1, numeral 1.15:
“1.15. Principio de predictibilidad. - La autoridad administrativa deberéa brindar a los administrados o
sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada trdmite, de modo tal que, a
su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cudl sera el resultado final
gue se obtendra.”

En cuanto a la vulneracion de este principio, se desprende de la misma Resolucién N° 021-2014-
OEFA/TFA-SEP1, mediante los ejemplos que propuso para el cumplimiento de esta obligacién, en
tanto que estas obligaciones se encontraban en el Estudio de Impacto Ambiental de las unidades
mineras que fueron sancionadas, en virtud del principio de predictibilidad y de prevencién ambien-
tal.

No obstante, al castigar como en este caso, un hecho que significara un incumplimiento a una
obligaciébn o compromiso que no se encontrara contemplado en los Instrumentos de Gestion Am-
biental (IGA) de la unidad minera, ni exhaustivamente en una norma ambiental, vulnera el princi-
pio de predictibilidad. El titular minero no tiene conocimiento anticipadamente de cuales pueden
ser las conductas incumplidas que, en el marco del principio de prevencién, que no se encuentran
en los IGA u otras normas que regulan conductas especificas, pueden ser susceptibles de ser
sancionadas, por lo que queda a discrecion de la autoridad determinar cuéles pueden ser los su-
puestos de incumplimiento que son sancionables administrativamente.

Ello es importante porgue en el caso de titulares mineros, estos exigen predictibilidad y seguridad
juridica, debido a que la actividad minera es la una de las principales actividades econémicas en
el pais, y debe cumplirse este principio, ya que de lo contrario de desincentivaria la inversion pri-
vada.

90 Moron Urbina, Juan Carlos. Los principios delimitadores de la Potestad Sancionadora de la Administracion Publica en la Ley Perua-
na. Lima 2006, Pag 96. Recuperado de: https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271 los_principios_de la_po-
testad_sancionadora_de_la _administracion_en_la ley peruana.pdf. Visitado el 24/05/2020.

91 Guzman Narupi, Christian. Los Principios Generales del Derecho Administrativo, lus Et Veritas, N° 38, Volumen 19. Lima, 2009. Pag
22. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12203.Visitado el 24/05/2020.
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8.4.7. El principio de seguridad juridica.

En cuanto a este principio tengo que sefialar que si bien no se encuentra taxativamente indicado
en nuestra Constitucién, ni en la Ley General del Procedimiento Administrativo, ni en el Reglamen-
to del Procedimiento Administrativo Sancionador aprobado mediante el Consejo Directivo N° 012-
2012-OEFA/CD, que estaba vigente en el momento del procedimiento, este principio es fun-
damental para que los administrados dentro de un Estado Constitucional de Derecho cuenten con
la confianza y proteccion que debe ofrecer el Estado mediante la actuacion de la administracion
publica. Con la finalidad de que no sean victimas de medidas arbitrarias, confusas, y que no esta-
ban determinadas claramente en las normas.

Ahora bien, esta claridad y exhaustividad del contenido de estas en normas sancionadoras que es
propia del principio de tipicidad, guarda una estrecha relacion, ya que configura una manifestaciéon
del principio de seguridad juridica. Es por ello que en nuestro pais el Tribunal Constitucional, quien
es el mayor interprete y defensor de la Constitucion, su esencia y del Estado de Derecho, ha re-
conocido la seguridad juridica como un principio constitucional.

Asi en el Expediente N° 0016- 2002-Al/TC, en los fundamentos 2,3 y 4 precisa de manera clara y

concisa, este principio:
“(...)3. El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitu-
cional de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publi-
cos) frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que in-
forma a todo el ordenamiento juridico y que consolida lainterdiccion de la arbitrariedad. (...)
4. Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio que transita todo el orde-
namiento, incluyendo, desde luego, a la Norma Fundamental que lo preside. Su reconocimiento es
implicito en nuestra Constitucién, aunque se concretiza con meridiana claridad a través de distin-
tas disposiciones constitucionales, algunas de orden genera, como la contenida en el articulo 2°,
inciso 24, paragrafo a) (Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
gue ella no prohibe), y otras de alcances mas especificos, como las contenidas en los articulos 22,
inciso 24, paragrafo d) (“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometes no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible, no sancionado con pena no prevista en la ley" (sombreado agregado)

Asi pues, el principio de seguridad juridica como se lee en lineas anteriores, implica que el legis-
lador o el 6rgano que tenga la tarea de realizar las leyes, normas o sanciones, sean tipificados de
manera que se persiga la claridad, precisién y no la confusién normativa, con el fin de procurar
gue acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a
que atenerse y debe huir de provocar situaciones confusas®.

92 Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia N° 46/1990 de fecha 15 de marzo de 1990. Fundamento N° 4. En: http://hj.tribunalcons-
titucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1471 Visitado el 01/06/2020.

49


http://hj.tribunalcons-/

Es asi, que cuestiono la seguridad juridica en la primera obligacion del Articulo N° 5 del Derecho
Supremo N° 016-95-EM, ya que indica que para que se configure como sancién no es necesario
que se compruebe que ha habido un dafio ambiental, sino que, Unicamente la verificacién de que
el titular minero no adoptdé medidas de prevencién necesarias en resguardo del ambiente ante una
posible afectacion como producto de su actividad minera. Ademas que, no son determinadas las
medidas de prevenciéon que el administrado puede realizar, ya que el mismo TFA, brindo ejemplos
sobre el cumplimiento de este articulo que se encontraban como obligaciones plenamente identifi-
cables en articulos de otras normas, lo cual da lugar a la arbitrariedad de la Administracion.

En ese sentido este articulo, pide el cumplimento de medidas de prevencién. No obstante, tene-
mMos que reconocer que el principio de prevencién es un concepto indeterminado y el operador
juridico es el responsable de dotarle de contenido.

Por ello el TFA, establece dos consideraciones para precisar las medidas de prevencion, primero,
la existencia de conceptos juridicos indeterminados y segundo, la capacidad técnica, administrati-
va, financiera con la que deben contar los mineros para identificar las obligaciones a las cuales
esta obligado con la finalidad de prever las conductas exigibles?s.

En este caso en concreto, se indica que el administrado no cumplié con las “medidas de preven-
cién” para evitar la filtracion de agua al pie del dique de las lagunas de estabilizacién que tratan
las aguas residuales domésticas de los sectores Esperanza y Montenegro de la Unidad Minera
Animon. Sin embargo, estas obligaciones de prevencion no se encontraban en los Estudios de
Impacto ambiental del administrado por lo cual, indicar que, el no haber realizado exactamente
esta accion de evitar la filtracion de agua al pie del dique de las lagunas de estabilizacién que tra-
tan aguas residuales domesticas de los sectores Esperanza y Montenegro, vulnera claramente la
predictibilidad y seguridad juridica que un Estado de Derecho demanda.

A partir de este desarrollo, podemos inferir que el principio de seguridad juridica se encuentra es-
trechamente relacionada con el principio de tipicidad, el cual es vulnerado en este caso, en tanto
gue la autoridad, en este caso, el TFA no establece una solucion en cuanto al concepto juridico
indeterminado y genérico de “establecer medidas de prevencidén” y termina sancionando de una
forma arbitraria e impredecible, amparandose en el cumplimiento del articulo N° 5 del Decreto Su-
premo N° 016-95-EM, cuya primera obligacion es general e imprecisa, que es lo que justamente
se busca evitar mediante el principio de tipicidad.

9Herencia Espinoza, Silvia Jenifer. “La interpretacion dual del principio de prevencion en el &ambito administrativo ambiental minero por
parte del organismo de evaluacién y fiscalizacion ambiental en el Per(”. PUCP. Lima 2019. Recuperado de: http://tesis.pucp.edu.pe/
repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/15473/HERENCIA_ESPINOZA LA INTERPRETACION DUAL DEL PRINCIPIO DE_-
PREVENCION _EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL.pdf?sequence=1. Visitado el 21/05/2020
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8.5. Dafno Potencial.

La Ley General del Ambiente (LGA), Ley N° 28611 en el Articulo N° 142.2 define al dafio ambiental
de la siguiente manera:
“Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos
negativos actuales o potenciales.”

Ahora bien, el OEFA, ha brindado los Lineamientos para la Aplicacion de las Medidas Correctivas,
basandose en la R.C.D N° 035-2013-OEFA/PCD Anexo lll, en los cuales clasifican el dafio am-
biental en dafio real potencial y lo definen de la siguiente manera:
“(...) a.1) Dafio real: Detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio actual y probado, causado al
ambiente y/o alguno de sus componentes como consecuencia del desarrollo de actividades huma-
nas. (...)
a.2) Dafio potencial: Contingencia, riesgo, peligro, proximidad o eventualidad de que ocurra cual-
quier tipo de detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio al ambiente y/o alguno de sus com-
ponentes como consecuencia de fenédmenos, hechos o circunstancias con aptitud suficiente para

provocarlos, que tienen su origen en el desarrollo de actividades humanas. (...)"

También, en la Ley N° 29325, articulo 19.1 indica:

“Las infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves. Su determinacién debe

fundamentarse en la afectacién a la salud y al ambiente, en su potencialidad o certeza de dafio, en

la extensién de sus efectos y en otros criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la normativa
vigente.” (Subrayado agregado)

Ahora a partir de la definicién de dafio ambiental dada por la LGA, esta contempla dos elementos
como menciona Lorenzo de la Puente. Primero; el menoscabo material, el cual exige una certeza
de la existencia del detrimento y de los efectos negativos que genera al ambiente. Segundo; efec-
tos negativos actuales o potenciales, es decir este dafo tiene que tener un efecto negativo en el
ambiente; sin embargo, no todos los efectos negativos son ilicitos, sino que dependeréa del grado
de severidad, los cuales pueden ser actuales o potenciales®*.

Respecto a los dafios potenciales, el cual, es entendido como probabilidad de la ocurrencia de un
hecho que genere un dafio, el cual es errbneamente clasificado como un tipo de dafio, en tanto
para que sea uno, antes debe ser dafio, por lo que autores indican que “con esta elaboracién
OEFA ha complicado el lenguaje juridico utilizando términos y categorias que son contradictorios
consigo mismos®.”

94 Puente Brunke, Lorenzo. de la. (2014). “La Nocién Juridica de Dafio Ambiental y una Peculiar Argumentacion del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental”. Derecho & Sociedad, (42). Pag. 177-178. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechoysociedad/article/view/12473. Visitado el 19/05/2020.

95 fdem.
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En la Resolucion emitida por el Tribunal del OEFA, no realiza un andlisis respecto del tipo de dafio
real o posible dafio, sobre el hecho, de las filtraciones al pie del dique de las lagunas de estabili-
zacion. Solo se limita a indicar que “estas filtraciones pueden arrastrar parte de los sedimentos de
las lagunas de estabilizacions.” Por lo cual, no justifica en que medida esto podria representar un
dafno a los componentes del ambiente, en amparo de principio preventivo del Derecho Ambiental.

Anteriormente, autoridad decisora, el cual sanciona a la Empresa Administradora Chungar S.A.C.,
mediante la Resolucion Directoral N° 135-2014-OEFA/DFSAI, respecto al dafio potencial que po-
dria haber con el hecho imputado, el cual vulnera el articulo 5° del RPAAMM, se limita a indicar lo
siguiente: “Por lo tanto, dado el sentido preventivo de esta norma, la misma no exige que se acre-
dite el dafio al ambiente, sino que obliga al titular minero a tomar las medidas de prevencién ne-
cesarias a fin de evitar tal afectacion®’.”

8.6. Conceptos juridicos indeterminados.

Los conceptos juridicos indeterminados, como sefiala Garcia de Enterria, son conceptos que su
alcance imposibilita su aplicacion precisa, determinada e inequivoca de un supuesto determinado,
es asi que en estos conceptos, son las leyes las que se encargan de definir los supuestos de he-
chos en términos indeterminados que deberan ser concretados en el momento de su aplicacion;
no obstante, la fiscalizaciébn o supervisiéon en el cumplimiento de normas que contengan estos
conceptos indeterminados no supone la necesaria actuacion discrecional de laAdministraciones.

Uno de los principales problemas de las normas juridicas, discutido desde la teoria general del
derecho y desde la filosofia juridica, es que por lo general adolece de vaguedad e imprecision y
por ello incluye con frecuencia conceptos o términos juridicos indeterminados®°.

Respecto a los conceptos juridicos indeterminados, Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, indi-
ca que cuando se emplea estos conceptos, la ley no determina con exactitud los limites de esos
conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una determinacion rigurosa, pero que es
claro que se esta de un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacién del concepto,
admite ser precisado en el momento de la aplicacioni,

96 Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP. Lima, 30 de octubre de 2014. Fundamento 63. Pag. 21. Recuperado de: https://www.oe-
fa.gob.pe/?wpfb_dI=16671. Visitado el 20/05/2020.

97 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Folio 141.

98 Garcia de Enterria, E. Una Nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado. Revista Espafiola de Derecho Ad-
ministrativo N° 89, 1996, Pag 71, 83.

99 Nufiez Pacheco, Melissa. “Los conceptos juridicos indeterminados: la mercaderia” . Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2013,
pag 15-16. Recuperado de: https://www.uasb.edu.ec/publicacion?los-conceptos-juridicos-indeterminados-la-mercaderia-controversias-
y-soluciones-570. Visitado el 02/06/2020.

100 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo, tomo |, Madrid, Civitas, 1998, Pag. 443.
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El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC%! respecto al uso de los concep-

tos indeterminados, indica lo siguiente:
“La exigencia de “lex certa” no resulta vulnerada cuando el legislador regula los supuestos ilicitos
mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecién sea razonable-
mente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia, y permitan prever con
suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitu-
tivas de la infraccion tipificada. (...) En definitiva, la certeza de la ley es perfectamente compati-
ble, en ocasiones, con un cierto margen de indeterminacién en la formulacién de los tipos y asi, en
efecto, se ha entendido por la doctrina constitucional. (...) El grado de indeterminacidon sera
inadmisible, sin embargo, cuando ya no permita al ciudadano conocer qué comportamientos
estan prohibidos y cuéles estan permitidos. (...)" (Sombreado agregado)

Ahora, el principio preventivo, al ser un concepto juridico indeterminado, la autoridad cuando res-
palda la aplicaciéon de sanciones en amparo de este principio, deberia indicar con claridad, como
dice el TC, las acciones que incluyen el cumplimiento de este principio, ya que de lo contrario deja
abierto un espectro inmenso, que va a ser imposible de ser precedida por el administrado, dejan-
dolo indefenso.

Asi, el Tribunal Constitucional pide cuando se trate de recurra a los conceptos indeterminados
esta se haga de manera razonable y previendo la seguridad juridica, para no generar incertidum-
bre en los administrados en cuanto a su aplicacion.

En consecuencia, en cuanto se refiere a la aplicacién de sanciones donde se incluyan estos con-
ceptos indeterminados, debe de ser de manera razonable para evitar la arbitrariedad y que se
cumpla con el principio de predictibilidad.

En el presente caso el TFA, no le doto de contenido, en cuanto al principio de prevencién se refie-
re, y se limita a indicar que los titulares de proyectos mineros tienen que adoptar medidas de pre-
vencién, y pretende sancionar conductas que no estan establecidas con claridad, asi se encuen-
tren o0 no en los Instrumentos de Gestion Ambiental, amparandose en el incumplimiento del prin-
cipio de prevencion.

101 Expediente N° 0010-2002-Al/TC. En: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html. Visitado el 12/05/2020.
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8.7. Discrecionalidad y arbitrariedad en la Administracion Publica.

La discrecionalidad implica que la Administracion Puablica tiene la facultad de escoger criterios
para su actuar, escogiendo las motivaciones concretas que concluyen su actuacionioz,

Respecto a la discrecionalidad de la Administraciéon Puablica, el Tribunal Constitucionall®3, se ha
pronunciado de la siguiente manera:

“9. La discrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbitrio para decidir no se encuentra acotado o

restringido por concepto juridico alguno. Por ende, el ente administrativo dotado de competencias no regladas
se encuentra en la libertad de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, esta sujeta al control politico y, residualmente, al control jurisdiccional, en
cuanto a la corroboracién de su existencia institucional o legal, su extensién espacial y material, tiempo de ejer-
cicio permitido, forma de manifestacion juridica y cumplimiento de las formalidades procesales.

La discrecionalidad intermedia es aquélla en donde el margen de arbitrio se encuentra condicionado a su con-

sistencia légica y a la coherencia con un concepto juridico indeterminado de contenido y extension.
La discrecionalidad menor es aquélla en donde el margen de arbitrio se encuentra constrefiido a la eleccion

entre algunas de las variables predeterminadas por la ley.”

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N° 0090-2004-
AA/TC, relaciona el principio de razonabilidad, en tanto que este no admite la existencia de arbi-

trariedad:
“12. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que confiere sentido a la exigencia de
razonabilidad es la busqueda de la solucion justa de cada caso. Por lo tanto, seguin lo expone Fernando Sainz

Moreno (vide supra), “una decision arbitraria, contraria a la razén (entendiendo que en un sistema de derecho
positivo la razonabilidad de una solucién esta determinada por las normas y principios que lo integran, y no sélo
por principios de pura razon), es esencialmente antijuridica”.(...)

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido
como decision caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como
aquella decision despotica, tiranica y carente de toda fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como
contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica.

De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio de interdiccién de la arbitrariedad, el
cual tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y elderecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacion objetiva;
como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como
aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la realidad. 104"( sombrea-

do agregado)

102 Baca Oneto, Victor. “La Discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano” Circulo de Derecho
Administrativo N° 11. Lima, 2012. P4g 187. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/
13553/14178 Visitado el 25/05/2020.

103 sentencia del Expediente N° 0090-2004-AA/TC. Fundamento N° 9. En: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-
AA.html. Visitado el 25/05/2020.

104 Sentencia del Expediente N° 0090-2004-AA/TC. Fundamento N°12. En: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-
AA.html. Visitado el 25/05/2020.
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En ese sentido, para que no exista arbitrariedad en la decision de la autoridad decisoria, esta
debe ser motivada de manera objetiva y con la exigencia del cumplimiento de razonabilidad, con
la finalidad de que esta discrecionalidad al momento de sancionar, no afecte los derechos de los
administrados.

En consecuencia, para que no existan estos margenes de arbitrariedad y discrecionalidad que
terminen afectando a los administrados, se debe de tratar de que haya una exhaustiva tipificacion,
aun mas cuando se trata de regular supuestos de hechos que involucren conceptos juridicos inde-
terminados, los cuales el precedente de observancia obligatoria del presente caso no realizo, e
indica que no es necesario probar o acreditar la existencia de dafios al ambiente, aumentando asi
la arbitrariedad en las decisiones de las autoridades decisoras.

8.8. Graduacién de la sancién administrativa en la Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1.

Teniendo en cuenta lo indicado lineas arriba, en cuanto se refiere a la determinacion de la san-
cién, la Resolucién Directoral N° 135-2014-OEFA/DFSAI, mediante el cual impone el monto de 10
UIT al administrado, argumentando que considerando que:

“(...) sin haberse comprobado las aguas filtradas en los puntos de control AR-1 y AR-2, hayan supe-

rado los LMP, no se ha configurado el dafio ambiental(...)Por ello, esta Direccidon considera que
Chungar debe ser sancionada con la multa tasada de diez (10) UIT205(...)"

La autoridad decisora, no tiene en cuenta lo regulado en la RPAS aprobado mediante R.C.D N°
012-2012-OEFA/CD, respecto a los criterios para graduar la sancion regulados en el Articulo N°
33, los cuales son: "El beneficio ilicito esperado; la probabilidad de deteccion de la infraccion; el dafio po-
tencial a los bienes juridicos materia de proteccion; el dafio concreto a los bienes juridicos materia de pro-
teccion; la extension de los efectos de la infraccion; y los demas criterios previstos en el Numeral 3 del Ar-
ticulo 230 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.”

La ultima norma se refiere al principio de razonabilidad estipulado en la LPAG, que, como norma
base de los procedimientos administrativos, debe ser tomado en cuenta al momento de emitir sus
decisiones. Ademas, a ello, el Articulo 35° seflala como circunstancias atenuantes, son:
“La subsanacion voluntaria por parte del administrado del acto u omisiéon imputados como supuesta
infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos; cuando el
administrado acredite haber cesado la conducta ilegal tan pronto tuvo conocimiento de ella e inicié
las acciones necesarias para revertir o remediar sus efectos adversos”

Estas dos circunstancias fueron realizadas por el administrado mediante el cumplimiento a las re-
comendaciones que le dio la autoridad supervisora del OEFA, en el plazo establecido.

105 Expediente N° 374-2013-OEFA/DFSAI-PAS. Folio 144.
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Ahora, los aspectos mencionados, tampoco han sido mencionados en la Resolucion N° 021-2014-
OEFA/TFA-SEP1, emitido por el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA, que incluso, gene-
ré un precedente de observancia obligatoria, sin atender lo indicado en las normas indicadas.

8.9. Sobre el precedente de observancia obligatoria.

El precedente de observancia de obligatoria como parte de la jurisprudencia del derecho adminis-
trativo en materia ambiental, el cual establece criterios interpretativos para que exista un mejor
desarrollo sobre el cumplimiento de normas por parte de los administrados y que las autoridades
decisoras deben de tengan en cuenta.

En ese sentido, el TFA, justificé que la razén para expedir un precedente administrativo es que
“(...)en diversos procedimientos administrativos sancionadores referidos al incumplimiento del ar-
ticulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, los administrados han cuestionado las obligaciones
contenidas en el mismo(...)106”

No obstante, el TFA, no se ha detenido a evaluar que el motivo por el que muchos titulares de
proyectos mineros cuestionan el contenido del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM,
puede ser porgque no es claro el alcance del articulo, y en vez de aclararlo, el TFA, mediante este
precedente, amplia la oportunidad para que las autoridades decisoras - en virtud de la aplicacién
del cumplimiento del principio preventivo, el cual es un concepto indeterminado, y en tanto el TFA
no delimit6 lo que significa este principio en relacion con el Articulo 5 Decreto Supremo N° 016-93-
EM- sancionen hechos con amplios aspectos de discrecionalidad, lo que no hace predecible, ni
genera seguridad juridica sobre los administrados. Esta situacion se agrava en tanto el TFA, al
momento de decidir esta controversia no tiene en cuenta los principios basicos del derecho admi-
nistrativo, perjudicando a los administrados.

106 Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP. Lima, 30 de octubre de 2014. Fundamento 80. Pag 26. Recuperado de: https:/
www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=16671. Visitado el 18/05/2020.
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9. Conclusiones

A) En cuanto al principio de legalidad de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM vy de la
potestad sancionadora y fiscalizadora del OEFA, estan secundadas por diferentes normas con
rango de ley tales como el Decreto Legislativo N° 1013, la Ley N° 29325 y la Ley N° 28964, la
cual transfiere las competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, cuya primera disposicion complementaria, indica que las disposiciones contenidas
en la escala de sanciones y multas aprobadas por la R.M.353-2000-EM-VMM siguen vigentes y
continuaran aplicandose, mediante la cual se otorga cobertura legal a la Resolucion Ministerial
mencionada.

B) EI principio preventivo del derecho ambiental tiene como finalidad advertir los posibles dafios
que puedan ser generados como producto de la realizacion de alguna actividad, en este caso,
la minera. Ahora bien, el principio preventivo al ser un concepto indeterminado, este tiene que
ser dotado de contenido mediante normativa, jurisprudencia y/o doctrina. Este principio implica
gue los administrados cumplan con medidas que prevengan las ocurrencia de posibles dafos;
sin embargo, no se puede precisar con exactitud cuales pueden o no ser medidas de preven-
cion, por lo cual su cumplimiento tiene un espectro enorme, razon por la cual es manifestacion
del cumplimiento de este principio, la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), Evaluacion Am-
biental Estratégica, Estudio de Impacto Ambiental, Informe Ambiental, Licencia Ambiental,
Permiso Ambiental, Auditorias Ambientales, y Consulta Publica, ademas de obligaciones pun-
tuales en los diferentes reglamentos relacionados a cada una de las actividades.

C) En cuanto a los alcances del Articulo 5 del Decreto Supremo N° 016-93-EM, el OEFA ha tenido
que precisar cuales son las obligaciones de este articulo, mediante la Resolucion N° 021-2014-
OEFA/TFA-SEP1, en la cual se aprueba un precedente administrativo de observancia obligatorias,
por lo que precisa las obligaciones son:
“(i) adoptar con caréacter preventivo, las medidas necesarias para evitar e impedir que las emisiones,
vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan como resultado de las actividades reali-
zadas o situaciones generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos adversos en el ambiente.
Para que se configure el incumplimiento de dicha obligacién, no es necesario que se acredite la
existencia de un dafio al ambiente, bastando Unicamente la verificacién de que el titular mi-
nero no adopté medidas de prevencién necesarias en resguardo del ambiente ante una posi-
ble afectaciéon como producto de su actividad minera; y, (ii) no exceder los limites maximos
permisibles.” (sombreado agregado)

Sin embargo, el TFA no desarrolla con precision lo que realmente constituye la primera obligacion,
ya que la segunda obligacion si est4 plenamente establecida y clara. Al respecto, el Tribunal men-
ciona ejemplos, los cuales se encuentran plenamente identificables en otras normas ambientales,
tales como la construccion de un canal de coronacion o un sistema de control de polvos que evite
la presencia de emisiones fugitivas, estas obligaciones son contempladas en los Estudios de Im-
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pacto Ambiental de los titulares mineros, por lo que su incumplimiento no se enmarca dentro del
Articulo 5° del D.S N° 016-93-EM, sino que encaja en el Articulo 6° del mencionado Decreto Su-
premo. Por lo que, el Tribunal del OEFA, no establece con precision ni claridad como puede darse
el cumplimiento de esta obligacion.

D) Se vulnera el principio de tipicidad en la interpretacion de las obligaciones del Articulo N° 5 del
Decreto Supremo 016-93-EM, en tanto que no cumple con la prohibicién de realizar una interpre-
tacion extensiva y andloga en la aplicacion de las sanciones, ademas a ello, la primera obligacion
sefalad por el TFA, es una obligacion imprecisa y genérica, la cual no puede ser susceptible de
sancion, el cual incluso el TFA, no ha podido ejemplificar de manera razonable el cumplimiento de
esta obligacion, ya que este principio requiere la exigencia de certeza o exhaustividad suficiente
en la descripcion de la conducta sancionable.

E) El principio de causalidad y de presuncidn e inocencia también son vulnerados, en tanto que, el
TFA en el precedente vinculante indica que “no es necesario que se acredite la existencia de un
dano al ambiente”, por lo que la autoridad decisora es arbitrario al momento de tomar la decision
sobre si el hecho es o no atribuible al administrado investigado, en tanto no es necesario probar
esta relacion de causa efecto.

F) El principio de seguridad juridica, el cual es parte consustancial del Estado de Derecho Consti-
tucional, asi reconocido por el Tribunal Constitucional, es vulnerado. Ya que, la primera obligacion
del Articulo N° 5, del Decreto Supremo N° 016-95-EM, indica que para que se configure como
sancion no es necesario que se compruebe que ha habido un dafio ambiental, sino que, Unica-
mente la verificacion de que el titular minero no adopté medidas de prevencién necesarias en res-
guardo del ambiente ante una posible afectacién como producto de su actividad minera. Ademas,
gue no son determinadas las medidas de prevencién que el administrado puede realizar en el &m-
bito del articulo mencionado, lo cual da lugar a la arbitrariedad de la Administracién. El propio Tri-
bunal de Fiscalizacion no establece una solucién en cuanto al concepto juridico indeterminado de
“establecer medidas de prevencion” y termina sancionando de una forma arbitraria eimpredecible.

G) Se vulnera los principios de predictibilidad, razonabilidad y retroactividad benigna. En tanto
que, al castigar como en este caso, un hecho que no se encontraba contemplado en los Instru-
mentos de Gestibn Ambiental (IGA) de la unidad minera, ni en las normas relativas al principio
preventivo que estipulan el hecho imputado como una manifestacion de dicho principio, vulnera el
principio de predictibilidad, por lo que el titular minero no tiene conocimiento anticipadamente de
cuales pueden ser las conductas incumplidas que en el marco del principio de prevencion lo que
gueda a discrecion de la autoridad determinar cuales pueden ser los supuestos de incumplimiento
gue son sancionables administrativamente.
El TFA, no toma en cuenta lo dispuesto por la LPAG relativo a los criterios del principio de razona-
bilidad, ni los criterios dispuestos para la graduacion de la sancién que va a imponerse, asi como
tampoco toma en cuenta la existencia de normas que son mas beneficiosas.

58



10.Referencia bibliogréfica:

Andaluz Westreicher, C. (2002). “Derecho ambiental: El principio precautorio”. Foro Juridico, N°
01. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18274. Visitado
el 12/06/2020.

Baca Oneto, Victor. (2002) “La Discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Peruano” Circulo de Derecho Administrativo N° 11. Recuperado de: http://revistas.-
pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13553/14178.Visitado el 25/05/2020.

BESALU, Aurora. (2005) Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires: Hammurabi.

Cairampoma Arroyo, Alberto. (2014) “La regulacion de los precedentes administrativos en el orde-
namiento juridico peruano”. Revista de Derecho PUCP, N° 73. Recuperado de: http://revistas.-
pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316 Visitado el 12/05/2020.

Carbajal Ponce de Rivera, Maria Paola. (2014) “Evaluacion, Supervision y Fiscalizacion Ambien-
tal” Derecho y Sociedad. 42. Pag. 233-239

Dands Ordofez, Jorge. (1995). “Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracion
publica.” IUS ET VERITAS N° 5(10). Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iuset-
veritas/article/view/15485 Visitado el 20/04/2020.

Danés, Ordofez Jorge. (2000) “Responsabilidad Administrativa por dafio ambiental” en Editor
Responsable: Carlos Chirinos Arrieta. Lima. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental.

Foy Valencia, Pierre. (2018). Tratado de Derecho Ambiental Peruano. Lima: Pacifico Editores.

Garcia de Enterria, Eduardo. (1996)” Una Nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 89.

Guzmén Napuri, Christian. (2009). “Los principios generales del derecho administrativo.” IUS ET
VERITAS N° 19(38). Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/
view/12203. Visitado el 24/05/2020.

Herencia Espinoza, Silvia Jenifer. (2019) “La Interpretacion dual del principio de prevencion en el
ambito administrativo ambiental minero por parte del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental en el Peru”. Repositorio PUCP. Recuperado de: http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bits-
tream/handle/20.500.12404/15473/HERENCIA_ESPINOZA LA INTERPRETACION DUAL DE-
L PRINCIPIO DE PREVENCION EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL.pdf?se-
quence=1. Visitado el 21/05/2020.

Landa Arroyo, Cesar (2017) “La Constitucion y los principios ambientales de Precaucion y Preven-
cion”. Enfoque Derecho. Recuperado de: https://www.enfoquederecho.com/2017/05/25/la-consti-
tucion-y-los-principios-ambientales-de-precaucion-y-prevencion/ Visitado el 15/05/2020.

Ministerio de Ambiente. (2012). “Glosario de términos para la gestion ambiental peruana.” Lima.
Recuperado de: http://siar.minam.gob.pe/puno/sites/default/files/archivos/public/docs/504.pdf Visi-
tado el 23/04/2020.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2017) “Guia practica sobre el procedimiento adminis-
trativo sancionador”. Lima. Recuperado de: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/
2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENT O-ADMINISTRATIVO- SANCIONADOR-
2DA-EDICION.pdf Visitado el 22/04/2020.

Morén Urbina, Juan Carlos. (2017) “Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral.” Tomo Il. Lima. Gaceta Juridica.

Morén Urbina, Juan Carlos (2005) “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica en la Ley Peruana”. Lima. Advocatus N° 13. Recuperado de: https://

59


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18274
http://revistas.-/
http://revistas.-/
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iuset-
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bits-
http://www.enfoquederecho.com/2017/05/25/la-consti-
http://siar.minam.gob.pe/puno/sites/default/files/archivos/public/docs/504.pdf
http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/

www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271 los principios de la potestad san-
cionadora de la administracion en la ley peruana.pdf Visitado el 24/05/2020.

Morén Urbina, J. C. (2020). La regulacion comun de la actividad administrativa de fiscalizacion en
el derecho peruano. Derecho & Sociedad, 1(54), 17-43. Recuperado a partir de: http://revistas.-
pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/22404 Visitado el 14/05/2020.

Nufiez Pacheco,Melissa. (2013) “Los conceptos juridicos indeterminados: la mercaderia”. Reposi-
torio Universidad Andina Simon Bolivar. Recuperado de: https://www.uasb.edu.ec/publicacion?
los-conceptos-juridicos-indeterminados-la-mercaderia-controversias-y-soluciones-570.Visitado el
02/06/2020.

Wieland Fernandini, Patrick. (2017). “Introduccion al derecho ambiental.”Lima, Repositorio PUCP.

Puente Brunke, L. de la. (2014). La Nocion Juridica de Dafio Ambiental y una Peculiar Argumenta-
cion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. Derecho & Sociedad, (42), 169-178. Recuperado a
partir de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12473 Visitado el
19/05/2020.

Ramoén Fernandez, Tomas y Garcia de Enterria, Eduardo. (1998) “Curso de Derecho Administrati-
vo”. Tomo |. Madrid, Civitas.

Rebollo Puig, M. (2016). Responsabilidad sancionadora de personas juridicas, entes sin
personalidad y administradores. IUS ET VERITAS, 24(53), 220-245. https://doi.org/
10.18800/iusteveritas.201701.013 Visitado el 11/08/2020.

Rebollo Puig, M. (2001) “El contenido de las sanciones”, Justicia Administrativa, nimero
extraordinario,151-206. https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271 el -
contenido de las sanciones rebollo.pdf Visitado el 11/08/2020.

Revilla, A. (2011). Entrevista al doctor Jorge Dands. Derecho PUCP, (67), 13-27. Recuperado a
partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/2979 Visitado el
20/04/2020.

Rubio correa, marcial. (2011). “El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho” Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Sanchez Yaringafio, G. (2010). “El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacién por la
administracion puablica en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores: una
perspectiva critica.” THEMIS-Revista De Derecho N° 58. Recuperado de: http://revistas.pucp.e-
du.pef/index.php/themis/article/view/9133 Visitado el 03/06/2020.

Silva Hernandez, Francisca. (2019). Principio de prevencion y precautorio en materia
ambiental. Revista Juridica Derecho N° 8(11). Recuperado de: http://www.scielo.org.bo/scie-
lo.php?script=sci_arttext&pid=52413-28102019000200006&Ing=es&ting=es. Visitado el
05/05/2020.

Tirado Barrera, J. A. (2011). Reflexiones en Torno a La Potestad de Inspeccion o Fiscalizacion de
La Administraciéon Publica. Derecho & Sociedad, (37), 251-262.

Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13177
Visitado el 15/05/2020.

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (2016) “Memoria 2014-2015". Lima. Recuperado de: http:/
www.ramosdavila.pe/media/Tribunal-de-Fiscalizacidén-Ambiental-Memoria-2014-2015.pdf. Visitado
el 16/05/2020.

60


http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_los_principios_de_la_potestad_san-
http://revistas.-/
http://www.uasb.edu.ec/publicacion
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12473
http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_el_-
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/2979
http://revistas.pucp.e-/
http://www.scielo.org.bo/scie-
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13177
http://www.ramosdavila.pe/media/Tribunal-de-Fiscalizaci%C3%B3n-Ambiental-Memoria-2014-2015.pdf.Visitado

Valdez Carpio, Yosue Felipe. (2016)” Sobre las obligaciones ambientales fiscalizables y el
desarrollo de la fiscalizacion”. Ada Alegre Consultores. Recuperado de: https://www.adaalegrecon-
sultores.com.pe/articulos/articulo10a.pdf. Visitado el 26/05/2020.

Verna, Vito. (2019). “Derecho, norma ambiental y pensamiento sistémico”. THEMIS-Revista De
Derecho N° 74. Recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/21247
Visitado el 10/06/2020.

11. Resoluciones relevantes:

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (14 de noviembre de 2014). Resolucién N° 019-2013- OEFA/
TFA Recuperado de https://www.oefa.gob.pe/?wpfb _dI=3966

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (14 de noviembre de 2014). Resolucion N° 021-2014- OEFA/
TFA-SEP1 Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb dI=16671

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (28 de octubre de 2011). Resolucion N° 003-2011- 2014-
OEFA/TFA Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=130

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (31 de mayo de 2012) Resolucion N° 073-2012-OEFA/TFA.
Recuperado de: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1816503/
Resoluci%C3%B3n%20TFA%20N%C2%BA073-2012-OEFA/TEA. pdf

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (28 de junio de 2012). Resolucion N° 0102-2012- OEFA/TFA
Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb dI=2450

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (22 de agosto 2012). Resolucion N° 152-2012- OEFA/TFA
Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb dI=2391

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (31 de enero de 2013). Resolucién N° 030-2013- OEFA/TFA
Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb dI=3272

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (31 de enero de 2013). Resolucion N° 033-2013- OEFA/TFA
Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb dI=3281

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (15 de setiembre de 2015). Resolucion N° 060-2015-OEFA/
TFA-SEM.

Recuperado de: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1465203/
RESOLUCI%C3%93N%20N%C2%B0%20060-2015-OEFA-TFA-SEM.pdf.

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (05 de abril de 2016) Resolucion N° 018-2016-OEFA/TFA-
SEM
Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=17621

Tribunal Constitucional. (06 de agosto de 2002) Sentencia de Expediente N° 1003-98-AA/TC.
Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01003-1998-AA.html

Tribunal Constitucional. (06 de noviembre de 2002) Sentencia de Expediente N° 0018-2001-AT/TC
Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00018-2001-Al.html

Tribunal Constitucional. (13 de abril de 2005) Sentencia de Expediente N° 3510-2003-AA/TC
Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03510-2003-AA.html

Tribunal Constitucional. (20 de abril de 2007). Sentencia de Expediente N° 1206-2005-PA/TC.
Recuperado de: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01206-2005-AA.pdf

Tribunal Constitucional. (08 de agosto de 2012) Sentencia de Expediente N° 00156-2012-PHC/TC.
Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00156-2012-HC.pdf

Tribunal Constitucional. (11 de octubre de 2004) Sentencia de Expediente N° 2192-2004-TC.

61


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/21247
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=3966
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=16671
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=130
http://www.gob.pe/uploads/document/file/1816503/
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=2450
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=2391
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=3272
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=3281
http://www.gob.pe/uploads/document/file/1465203/
http://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=17621
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01003-1998-AA.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03510-2003-AA.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01206-2005-AA.pdf

Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-2004-AA.html

Tribunal Constitucional. (25 de mayo de 2016) Sentencia de Expediente N° 05497- 2013- PA/TC.
Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/05487-2013-AA.pdf

Tribunal Constitucional. (05 de julio de 2004) Sentencia de Expediente N° 0090-2004-AA/TC.
Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-AA.html

Tribunal Constitucional. (03 de enero de 2003) Sentencia de Expediente N° 0010-2002-Al/TC.
Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html

Tribunal Constitucional Espafiol. (15 de marzo de 1990) Sentencia de Expediente N° 46/1990.
Recuperado de: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1471

Tribunal Constitucional. (06 de agosto de 2002) Sentencia de Expediente N° 1003-98-AA/TC.
Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01003-1998-AA.html

Tribunal Constitucional (16 de abril de 2003). Sentencia recaida sobre el Expediente N° 2050-
2002-AA/TC. Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002- AA.html

62


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-2004-AA.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-AA.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-AI.html
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1471
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01003-1998-AA.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-

	1. Resumen.
	6. Relación de los hechos:

