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RESUMEN

La subsanacién voluntaria como eximente de responsabilidad es una de las
defensas mas comunes empleadas por los administrados en los procedimientos
sancionadores iniciados por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA). No obstante, a fin de demostrar la configuracion de esta
eximente, es esencial evaluar la naturaleza de la conducta infractora y

determinar si es posible subsanarla.

En este contexto, la finalidad del presente Informe Juridico es analizar si la
implementacion de componentes de exploracion minera en una ubicacion
diferente a la establecida en el instrumento de gestion ambiental constituye una
infraccién subsanable. Este analisis se desarrolla a la luz de la Resolucion N°
074-2021-OEFA/TFA-SE del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, la cual
concluyo que dicha conducta no puede ser subsanada, incluso si el administrado

ha realizado el cierre y remediacion de los componentes reubicados.

Como resultado del andlisis, se concluye que, debido a la naturaleza de la
conducta infractora y la forma en que esta ha sido tipificada en la normativa
ambiental, no es posible subsanarla. Sin embargo, la ejecucion de actividades
de cierre de los componentes reubicados de manera anterior al inicio del
procedimiento sancionador debe ser considerada por la autoridad sancionadora

como un factor atenuante en la oportunidad de imponer la multa correspondiente.

Palabras clave

Instrumento de gestion ambiental, exploracién minera, reubicacién, subsanacién

voluntaria, eximente de responsabilidad.



ABSTRACT

Voluntary remediation as an exception of liability is one of the defenses most
commonly used by administrators in sanctioning procedures initiated by the
Environmental Evaluation and Control Agency (OEFA). However, in order to
support the applicability of this exemption from liability, it is imperative to evaluate
the nature of the infringing conduct and determine whether the correction is

feasible.

In this context, this Legal Report seeks to analyze whether the implementation of
mining exploration components in a location other than that established in the
environmental management instrument constitutes a remediable infraction. This
analysis is carried out in light of Resolution No. 074-2021-OEFA/TFA-SE of the
Environmental Oversight Tribunal, which concluded that such conduct is not
remediable, even if the administrator has carried out the closure and remediation

of the relocated components.

The analysis concludes that, due to the nature of the infringing conduct and the
way it has been classified in the environmental regulations, remediation is not
feasible. However, the execution of the closure activities of the relocated
components prior to the initiation of the sanctioning procedure should be
considered by the sanctioning authority as a mitigating factor when imposing the

corresponding fine.

Keywords

Environmental management instrument, mining exploration, relocation, voluntary

remediation, exemption from liability.
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l. INTRODUCCION

.1 Justificacién de la eleccidn de la Resolucién

En los ultimos afos, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(“OEFA”) ha emitido diversos pronunciamientos estableciendo el caracter
insubsanable de la conducta consistente en implementar componentes no
previstos en el instrumento de gestion ambiental (IGA”), al considerar que la
infraccion tipificada es la de “incumplir lo establecido en el Instrumento de

Gestiéon Ambiental aprobado por la autoridad competente”.

Sobre el particular, el criterio del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA
(“TEA”), ha consistido en defender que implementar componentes no previstos
en el IGA es una situacién que no se podra revertir con ninguna accién posterior.
Esta posicion viene siendo cuestionada constantemente por empresas de
diversos sectores, fundamentalmente en el sector minero, donde resulta comun
que las empresas implementen componentes que no han sido evaluados
previamente por la autoridad ambiental, sobre todo en la etapa de exploracion

minera.

En esta linea, en el presente Informe Juridico analizaremos la Resolucion N°
074-2021-OEFA/TFA-SE (la “Resolucion”), emitida el 17 de marzo de 2021 por
la Sala Especializada en Mineria, Energia, Actividades Productivas e
Infraestructura y Servicios. Esta resolucion se suma a los tantos
pronunciamientos del TFA sobre ejecucion de componentes adicionales, pero
introduce un argumento adicional: la ejecucion de labores de cierre de los
componentes no previstos en el IGA antes del inicio del procedimiento no puede
considerarse como un medio probatorio fehaciente para subsanar la conducta

infractora.

El analisis de la Resolucién es crucial porque, por un lado, permite examinar si
el TFA estd evaluando adecuadamente los alcances de la eximente de
responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria. Por otro lado, la

Resolucidon permite valorar si es correcto el criterio del TFA de que, en ningun



caso, es posible subsanar un incumplimiento a lo establecido en el IGA por la
ejecucion de componentes adicionales, lo que incluye la realizacion de

actividades de cierre y remediacion de los componentes.

.2 Presentaciéon del caso

La Resolucion que procederemos a analizar en el presente Informe Juridico
resuelve en segunda instancia administrativa un procedimiento administrativo
sancionador iniciado contra el Consorcio Minero Palcawanka S.A.C. (el
“Consorcio”), empresa que implementé una plataforma de perforacion minera y
una poza de lodos en coordenadas distintas a las que estaba autorizada por sus
IGA.

El Consorcio cerro la plataforma y la poza de lodos reubicadas antes de que el
OEFA diera inicio al procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo, el
TFA concluyd que las medidas de cierre no fueron suficientes para considerar

que el Consorcio subsané su incumplimiento de forma voluntaria.

Asi pues, como problema principal del presente Informe Juridico se pretende
analizar si el TFA ha realizado un adecuado analisis a efectos de determinar si
es aplicable al caso de analisis la eximente de responsabilidad administrativa por
subsanacion voluntaria, tipificada en el literal f) del articulo 257.1 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General (“TUO de la
LPAG").

A efectos de responder dicho cuestionamiento principal, se resolveran los
siguientes problemas secundarios: (i) determinar de qué manera debi6 actuar el
Consorcio a efectos de no incurrir en una infraccion administrativa; (ii) analizar
cual es la naturaleza juridica de la conducta infractora cometida por el Consorcio;
(iii) evaluar los requisitos que deben concurrir para la configuracién de la
eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria; y, (iv) determinar si
existen medios probatorios adecuados que hubieran permitido al Consorcio

acreditar la subsanacion voluntaria de su conducta infractora.



Para analizar la Resolucion se han utilizado diversos instrumentos, tales como
legislacion nacional (TUO de la LPAG, la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental, el Reglamento de Proteccion Ambiental para las
Actividades de Exploracion Minera, entre otros), jurisprudencia administrativa y

judicial, asi como doctrina nacional e internacional.

Il IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

1.1 Antecedentes

El Consorcio es una empresa dedicada a la exploracion minera, concretamente
en el Proyecto Palcawanka, el cual se encuentra ubicado en el distrito de Palca,

provincia y departamento de Huancavelica (el “Proyecto Palcawanka”).

Desde el afio 2011, el Consorcio ha ejecutado cuatro campafas de perforacion
diamantina en el Proyecto Palcawanka. Para ejecutar sus labores de
exploracion, el Consorcio cuenta con concesiones mineras, asi como con los

siguientes IGA:

i.  Declaracion de Impacto Ambiental del Proyecto Palcawanka.

i. Primera modificacion de la Declaracion de Impacto Ambiental del

Proyecto Palcawanka.

iii. Informe Técnico Sustentatorio de la Modificacion de la Declaracion de

Impacto Ambiental del Proyecto Palcawanka.

Conforme a dichos IGA, el Consorcio estaba autorizado a implementar en el
Proyecto Palcawanka 20 plataformas de perforacion y 80 sondajes en un area
de 225 m2. Adicionalmente, debia implementar pozas de lodos en el area de

cada una de las plataformas.

En ese contexto, de conformidad con lo indicado en sus IGA, el Consorcio debia

implementar la plataforma P-19 y su poza de lodos (los “Componentes”) en las




coordenadas UTM WGS 84 Zona 18 E 501146, N 8601497, sin embargo, las
implemento en las coordenadas UTM WGS 84 Zona 18 E 501081 y N 8601737,

aproximadamente a 248.65 metros de distancia.

A continuacion, presentamos una tabla en la cual se expresa la distancia
existente entre la plataforma reubicada y las demas plataformas ejecutadas
conforme a las ubicaciones establecidas en los IGA del Consorcio, ubicaciones

que fueron aprobadas por la autoridad certificadora:

Imagen N° 1

Fuente: Informe de Supervision N° 36-2019-OEFA/DSEM-CMIN

I1.2 Hechos relevantes del caso



El 26 de octubre de 2018, el Consorcio inicié las labores de perforacion y
operacion de la plataforma reubicada y su poza de lodos. Las labores de

perforacion fueron realizadas por una empresa contratada por el Consorcio.

1. Supervision

Como consecuencia de una denuncia ambiental, el 26 y 27 de noviembre de
2018, la Direccién de Supervision Ambiental en Energia y Minas (“DSEM”) llevé
a cabo una supervision especial al Proyecto Palcawanka. En dicha supervision,
la autoridad levanté un Acta de Supervision en la que registré los hechos
constatados en la supervision. Lo dispuesto en el Acta de Supervision fue
analizado de manera posterior en el Informe de Supervision N° 36-2019-
OEFA/DSEM-CMIN de fecha 31 de enero de 2019.

En el Acta de Supervision se incluyd una observacion relacionada a que el
Consorcio estaba desarrollando labores de exploracion minera (exploracion) en
los Componentes a pesar de que sus IGA indicaban que se encontraba en etapa
de cierre. En ese sentido, la DSEM le otorgé al Consorcio un plazo de 10 dias

habiles para acreditar la subsanacion de dicho incumplimiento.

El 11 de diciembre de 2018, el Consorcio presenté al OEFA un escrito a través
del cual acreditd que habia procedido con el cierre y remediacién de la
plataforma, los sondajes y la poza de lodos reubicados. Al respecto, indicd que
con el cierre de los Componentes se habia configurado la eximente de
responsabilidad administrativa por subsanacién voluntaria, por lo que no

correspondia que le inicien un procedimiento administrativo sancionador.

2. Procedimiento administrativo sancionador

- Imputacién de cargos

El 31 de julio de 2019, la Subdireccién de Fiscalizacién en Energia y Minas de la

Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos (“DFEAI”), emitidé la
Resoluciéon Subdirectoral N° 0886-2019-OEFA/DFAI-SFEM. Mediante dicha
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resolucion, la autoridad instructora dio inicio de un procedimiento administrativo
sancionador contra el Consorcio por, entre otros motivos, haber implementado

una plataforma de perforacion y una poza de lodos no contempladas en sus IGA.

- Descargos alaimputacién de cargos

El 4 de septiembre de 2019, el Consorcio presentd un escrito de descargos
contra la Resolucion Subdirectoral, a través del cual reconocié su
responsabilidad por haber reubicado los Componentes; sin embargo, destaco

que dicha reubicacion no implicaba la ejecucion de componentes adicionales.

Asimismo, el Consorcio solicité que se proceda al archivo del procedimiento
administrativo sancionador, puesto a que a su criterio habia operado la
subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad administrativa

regulada en el TUO de la LPAG, al haber cumplido con cerrar los Componentes.

- Informe Final de Instruccidén

El 28 de octubre de 2019, la Subdireccién de Fiscalizacion en Energia y Minas
emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 1271-2019-OEFA/DFAI/SFEM (“IEI”), a
través del cual se determindé que correspondia declarar la responsabilidad del
Consorcio por haber ejecutado los Componentes en una ubicacion distinta,

incumpliendo lo establecido en sus IGA.

- Descargos al Informe Final de Instruccion

El 15 de noviembre de 2019, el Consorcio present6 sus descargos al IFl, en los
que indicd que los Componentes fueron reubicados dentro del radio razonable
del traslado del componente principalmente por criterios de cuidado al medio
ambiente y que ello no implica que haya ejecutado componentes adicionales.
Asimismo, precis6 que habia corregido su conducta y remediado los

Componentes, conforme lo indicado en sus IGA.

- Resolucién final

10



El 29 de noviembre de 2019, tras la evaluacion de los descargos del
1986-2019-OEFA/DFAI

(“Resolucion Directoral”), se declard la responsabilidad administrativa del

administrado, mediante Resolucion Directoral N°

Consorcio, por las siguientes infracciones:

habria realizado las
actividades de cierre

progresivo de las

del articulo 24 de la
Ley General del
Ambiente, Ley N°
28611.

plataformas de
perforacion P-17,
- Numeral 15.1y 15.2

P18 y P-20, y las )

del articulo 25 de la
pozas de )

Ley del Sistema
sedimentacion 1, 2 y _

Nacional de
3 de la plataforma .

Evaluacion de

P20, incumpliendo lo
establecido en su
IGA.

Impacto Ambiental,
Ley N° 27446.

Tabla N° 1
N° Conducta Norma sustantiva Norma
infractora tipificadora
1 El Consorcio habria - Atrticulo 5 del | Numeral 3.1 del
implementado una Reglamento de | rubro 3 del
plataforma de Proteccion Cuadro de
perforaciéon y una Ambiental para las | tipificacion de
poza de lodos no Actividades de | infracciones
contempladas, Exploracién Minera, | administrativas vy
incumpliendo lo Decreto  Supremo | escala de
establecido en su N° 042-2017-EM. sanciones,
IGA. aprobado por
- Numeral 24.1 y 24.2 | Resolucion de
2 El  Consorcio no

Consejo Directivo
N° 006-2018-
OEFA/CD.
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- Articulos 13 y 29°
del Reglamento de
la Ley del Sistema
Nacional de
Evaluacion de
Impacto Ambiental,
Decreto  Supremo
N° 019-2009-
MINAM.

Por la comision de la conducta infractora N° 1, conducta que analizaremos en el

presente Informe Juridico, el Consorcio fue sancionado con 22.80 UIT.

- Recurso de apelacion

El 27 de diciembre de 2019, el Consorcio interpuso un recurso de apelacion
contra la Resolucién Directoral, en el cual que existié una vulneracion al principio
de debido procedimiento y a la debida motivacion, en la medida en que habia

cumplido con subsanar voluntariamente las infracciones imputadas.

El Consorcio indicé que la autoridad supervisora le otorgd un plazo de diez (10)
dias habiles para subsanar el hecho verificado y que, en dicho sentido, mediante
escrito de fecha 11 de diciembre de 2018, habia acreditado el cierre y

remediacion de los Componentes reubicados.

En esa linea, sefial6 que debe aplicar la eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria, pues corrigio su conducta antes de que el OEFA le inicie

el procedimiento sancionador.

- Resolucion del recurso de apelacion

El 17 de marzo de 2021, el TFA emitié la Resolucion, en la que confirmé la

Resolucién Directoral, al considerar la existencia de responsabilidad

12




administrativa del Consorcio por implementar la plataforma de perforaciéon y la
poza de lodos incumpliendo lo establecido en sus IGA. Sin embargo, el TFA
redujo la multa impuesta de 22.80 UIT a 6.91 UIT.

Habiendo explicado los antecedentes relevantes, a continuacion, detallaremos
cual ha sido la postura del Consorcio y la del TFA, por un lado, sobre la existencia
de responsabilidad administrativa y, por el otro, sobre la aplicacion de la

subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad:

- Postura del Consorcio

El Consorcio considera que la ejecucion los Componentes en una ubicacion
diferente a la establecida en sus IGA no constituye la ejecuciéon de componentes
adicionales. El Consorcio indica, asimismo, que ejecutd los Componentes en una

ubicacion diferente por criterios de cuidado y conservacion del ambiente.

Finalmente, el Consorcio estima que debe aplicar la subsanacién voluntaria
como eximente de responsabilidad administrativa, debido a que realiz6 las
labores de cierre de los Componentes con anterioridad a que el OEFA le iniciara

el procedimiento administrativo sancionador.

- Posturadel TFA

El TFA considera que la ejecucion de la plataforma y su poza de lodos en una
ubicacién distinta constituye la implementacion de componentes adicionales al
IGA. Por lo tanto, se considera que el Consorcio ha construido los Componentes

sin un IGA vigente.

Por otro lado, el TFA considera que, si bien el Consorcio realiz6 las actividades
de cierre con anterioridad al inicio del procedimiento sancionador, lo cierto es
que la infraccion consistente en incumplir lo establecido en el IGA es

insubsanable.

A continuacion, presentamos un cuadro resumen de ambas posiciones:

13



Tabla N° 2

Posicion del Consorcio

Posicion del TFA

¢Existe No, los Componentes | Si, los Componentes
responsabilidad estaban contemplados en | fueron construidos en una
administrativa del | los IGA del Consorcio. ubicacion distinta,
Consorcio? incumpliendo lo
En consecuencia, no son | establecido en los IGA del
componentes adicionales. | Consorcio.
¢(Es aplicable la|Si es aplicable, en la|No es aplicable, puesto
subsanacion medida en que el|que la conducta materia
voluntaria como | Consorcio realizd las |de imputacion es
eximente de | labores de cierre de los | insubsanable.

responsabilidad

administrativa?

componentes antes del
inicio del procedimiento
administrativo

sancionador.

Fuente: Elaboracion propia

Por ultimo, para mayor claridad de los hechos importantes del caso, presentamos

una linea del tiempo:

Imagen N° 2
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Labores de perforacion
y operacion de Ia
plataforma reubicada y
su poza de lodos

El Consorcio
informa al OEFA
sobre el cierre de
los Componentes

11 de diciembre de

A 2018
| 1 I >
26 de octubre de 26 al 27 de noviembre de 31 de julio de 2019
2018 2018
1

Supervision

especial al Inicio del PAS
Proyecto (Imputacion de
Palcawanka cargos)

Fuente: Elaboracion propia

[l. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1.1 Problema principal

¢El TFA ha realizado un adecuado andlisis a efectos de determinar si es

aplicable la eximente de responsabilidad administrativa por subsanacién

voluntaria, tipificado en el literal f) del articulo 257.1 del TUO de la LPAG?

I11.2 Problemas secundarios

1. ¢ Como debid actuar el Consorcio a efectos de no incurrir en una infracciéon

administrativa?

2.  ¢Cual es la naturaleza juridica de la infraccion administrativa cometida por

el Consorcio?

3.  ¢Qué requisitos deben concurrir para la configuracion de la eximente de

responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria regulada en el
numeral 1 del articulo 257 del TUO de la LPAG?

15




4. ;Existen medios probatorios adecuados que hubieran permitido al

Consorcio acreditar la subsanacioén voluntaria de su conducta infractora?

V. POSICION DEL CANDIDATO/A

IV.1 Respuestas alos problemas principal y secundario

A continuacion, se detallan las respuestas preliminares al problema principal y

problemas secundarios identificados:

Problema principal: ¢El TFA ha realizado un adecuado analisis a efectos de

determinar si es aplicable la eximente de responsabilidad administrativa por
subsanacion voluntaria, tipificado en el literal f) del articulo 257.1 del TUO de la
LPAG?

Respuesta: Consideramos que el TFA ha realizado un analisis acertado sobre la
aplicacién de la eximente de responsabilidad administrativa por subsanaciéon
voluntaria en la Resolucién materia de evaluacion. Ello en la medida en que el
TFA ha analizado, como primer paso, si la conducta infractora cometida por el

Consorcio es pasible de ser subsanada.

A pesar de ello, consideramos que el TFA debié complementar su analisis con

los siguientes aspectos:

(i) La Resolucion no ha analizado cual es la naturaleza de la conducta
infractora cometida por el Consorcio y si efectivamente se ha producido el

cese de la conducta y sus efectos.

(i) La Resolucién no ha sido enfatica en indicar que la construccion de los
Componentes en una ubicacion distinta constituye la incorporacién de
componentes adicionales a los establecidos en los instrumentos de

gestion ambiental.
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(iii) La Resolucion no ha analizado cual es la naturaleza de las actividades de
cierre y que estas se desarrollan cuando se culmina la etapa de

exploracion (operacion).

(iv)La Resolucidon no ha desarrollado que la ejecucion de actividades de
cierre de los Componentes reubicados con anterioridad al inicio del
procedimiento sancionador es un elemento que debe considerarse a
efectos de atenuar la multa impuesta, al ser una medida que permite

revertir los efectos de la conducta infractora.

Problema secundario 1: ;Como debid actuar el Consorcio a efectos de no

incurrir en una infraccién administrativa?

Respuesta: El Consorcio incurriéo en una infraccion administrativa, puesto que
construyo los Componentes en una ubicacion diferente a la prevista en sus IGA

sin tramitar previamente su respectiva modificacion.

A efectos de no incurrir en dicha infraccion administrativa, el Consorcio debid
tramitar previamente a la reubicacion de los Componentes un Informe Técnico
Sustentatorio, el cual es un IGA preventivo que permite la reubicacion de
componentes en etapa de exploracién minera siempre que confluyan ciertos

elementos y cuando se generen impactos no significativos.

Problema secundario 2: ¢Cual es la naturaleza juridica de la infraccion

administrativa cometida por el Consorcio?

Respuesta: La conducta infractora cometida por el Consorcio, consistente en
“Incumplir lo dispuesto en el instrumento de gestién ambiental aprobado por la
autoridad competente”, es una infraccion de naturaleza permanente, puesto que
se trata de una conducta que se prolonga en el tiempo. Asimismo, se trata de
una infraccion relacionada con una obligacion de no hacer en el ambiente, puesto
que el Consorcio ejecutd los Componentes en una ubicacion no autorizada por
sus IGA.
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Problema secundario 3: ¢Qué requisitos deben concurrir para la

configuracion de la eximente de responsabilidad administrativa por
subsanacién voluntaria regulada en el literal f) del articulo 257.1 del TUO
de la LPAG?

Respuesta: La eximente de responsabilidad administrativa por subsanacion
voluntaria regulada en el literal f) del articulo 257.1 del TUO de la LPAG
constituye una garantia para los administrados en el marco de un procedimiento
sancionador que tiene como finalidad que estos corrijan sus conductas y se

adecuen a lo establecido en la normativa.

Para que se considere que ha operado la eximente sera necesario que (i) el
administrado subsane su conducta, lo que implica el cese de la conducta
infractora y el cese de los efectos generados por la infraccion; (ii) que el
administrado realice la subsanacién de manera voluntaria; y (iii) que la
subsanacion se realice de manera previa a la notificacion de la imputacion de

cargos.

Problema secundario _4: ¢Existen medios probatorios adecuados que

hubieran permitido al Consorcio acreditar la subsanacion voluntaria de su

conducta infractora?

Respuesta: En la medida en que el incumplimiento del Consorcio consistié en la
ejecucion de componentes adicionales a los establecidos en sus IGA,
consideramos que no existen medios probatorios adecuados que pudieran
acreditar la subsanacion voluntaria de la conducta infractora. Ello incluye la
ejecucion de las labores de cierre de los Componentes realizada por el
administrado con anterioridad al inicio del procedimiento administrativo

sancionador.

IV.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucidén

Estamos de acuerdo con el pronunciamiento del TFA plasmado en la Resolucion
N° 074-2021-OEFA/TFA-SE, en la medida que su analisis considerd que la
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infraccion cometida por el Consorcio no puede ser subsanada con la realizacion

de las actividades de cierre y remediacion de los Componentes.

Sin embargo, consideramos que los argumentos esgrimidos por el TFA para
llegar a dicha conclusion debieron centrarse en analizar aspectos adicionales,
tales como la naturaleza la infraccion, y si efectivamente se ha producido el cese

de la conducta infractora y el cese de sus efectos.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1. Problema secundario 1: ¢Cémo debiod actuar el Consorcio a efectos

de no incurrir en una infraccién administrativa?

Como hemos expuesto en la seccidn de antecedentes, el Consorcio estaba
autorizado, de acuerdo con sus IGA, a construir 20 plataformas de perforacién
con sus pozas de lodos dentro de un area especifica. En relacion a ello, tenia la
obligacioén de construir los Componentes dentro de las coordenadas UTM WGS
84 Zona 18 E 501146, N 8601497; sin embargo, los ejecuté dentro de las
coordenadas UTM WGS 84 Zona 18 E 501081 y N 8601737, aproximadamente

a 248 metros de distancia.

Esa reubicacion de componentes fue ejecutada sin que el Consorcio realizara
alguna comunicacién a la autoridad certificadora, y mucho menos, sin que haya

tramitado un IGA para hacer efectiva la modificacion.

En esa linea, a continuacion, se analizara si efectivamente el Consorcio incurrio
en una infraccion administrativa, y de ser ese el caso, qué acciones debid
implementar conforme a la normativa aplicable para no incurrir en dicha

infraccion.

1.1 Laactividad de exploracion minera

La actividad que lleva a cabo el Consorcio en el Proyecto Palcawanka es la

exploracion minera. La exploracion es aquel proceso de identificacion minera
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que tiene como finalidad principal realizar la busqueda de depdsitos de minerales
(Morales y Hantke Domas, 2020, p. 40).

Es a través de la exploracion minera que se pretende determinar aspectos como
las dimensiones, posicion y caracteristicas mineraldgicas del yacimiento de
minerales’ y, en consecuencia, se puede definir si un yacimiento es susceptible
de ser aprovechado econdmicamente o no. A fin de llevar a cabo dicha actividad
minera, el titular minero debera construir plataformas de perforacion, las cuales

permiten perforar el suelo e identificar la presencia de minerales.

La actividad de exploracion minera es considerada como una actividad de alto
riesgo, en el sentido en que es una actividad especulativa, puesto que la gran
mayoria de campafas de exploracion no terminan con hallazgos positivos
(Torres Alvarez, 2015, p. 277).

1.1.1 Sobre los permisos necesarios para realizar exploracion minera en

el Perd

Para realizar la actividad de exploracién minera, el titular necesita tramitar ante
el Estado una serie de permisos. Estos titulos habilitantes incluyen, en primer
lugar, la concesion minera, el cual otorga a su titular el derecho a explorar y

explotar los recursos naturales en una zona determinada.

Esta concesién, como ha sefialado Pachas Pérez (2014, p. 323), no habilitara a
su a dar inicio a las actividades de exploracién, sino que se requerira que éste
cuente, ademas, con otros titulos habilitantes, los que incluyen la autorizacién de

inicio de actividades de exploracion minera.

Adicionalmente, como se explicara en el apartado siguiente, para llevar a cabo
la actividad de exploracién minera se requerira que el titular cuente con una

certificacion ambiental.

1 Articulo 8 del Decreto Supremo N° 014-92-EM.
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1.1.2 Los instrumentos de gestion ambiental para la exploracion minera

La Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, Ley 27446

(“Ley _del SEIA”), exige que los proyectos susceptibles de generar impactos

ambientales negativos cuenten con una certificacion ambiental de manera previa
al inicio de sus actividades. La certificacion ambiental constituye un acto

administrativo que se obtiene con la aprobacion de un IGA.

Los tipos de IGA aplicables para actividad de exploracién minera se encuentran
regulados en el Reglamento de Proteccion Ambiental para las Actividades de
042-2017-EM
(“RPAAEM”), y son los siguientes: (i) Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) —

Exploracion Minera, aprobado por Decreto Supremo N°

Categoria I; vy, (ii) Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIAsd) —

Categoria Il
Tabla N° 3
Declaracion de Impacto | Estudio de Impacto
Ambiental (DIA) - Categoria | Ambiental Semidetallado
I (ElIAsd) - Categoria ll
¢ Qué tipo de | Se solicitara contar con una | Se solicitara contar con un
impacto DIA cuando el proyecto de | EIAsd cuando el proyecto de
considera? |exploracion minera implique | exploracion minera implique la
la generacion de impactos | generacion de  impactos
ambientales negativos leves. | ambientales negativos
moderados.
¢,Cuando Proyectos de exploracion que | Proyectos de exploracion que
aplica? consideren: consideren:
e Hasta 40 plataformas e De cuarenta 40 a 700
de perforacion. plataformas de
perforacion.
e Un area disturbada de
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hasta 10 hectareas. e Un area efectivamente
disturbada mayor a 10
e La construccion de hectareas.
tuneles de hasta cien
metros de longitud en e lLa construccidon de
conjunto. tuneles de mas de cien
metros de longitud en

conjunto.

e Planta piloto.

¢Como  se | Evaluacion previa con | Evaluacion previa con silencio

aprueba? silencio negativo negativo

Fuente: Elaboracion propia

Tal y como se evidencia en la Tabla N° 3, el criterio utilizado para clasificar los
tipos de IGA es el nivel de impacto ambiental que va a generar el proyecto de

exploracion minera.

En el caso que analizamos en el presente Informe Juridico, se evidencia que
para la realizacién del Proyecto Palcawanka el Consorcio elaboré una DIA. En
ese sentido, los impactos del Proyecto Palcawanka se estimaron como impactos

negativos leves.

En la DIA del Proyecto Palcawanka se precisaron, entre otros aspectos, cuales
serian las ubicaciones en coordenadas de las veinte (20) plataformas de
perforacion y sus pozas de lodos, asi como las medidas de mitigacion para
contrarrestar los posibles impactos que se pudieran generar con la

implementacion del Proyecto Palcawanka.
Como bien indica La Rosa Airaldi (2014, p. 378), es necesario que la respectiva

DIA de los proyectos de exploracidon minera incluya aspectos como cual sera el

area disturbada por los componentes, su ubicacion en coordenadas UTM, la
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forma en como se realizaran las perforaciones de las plataformas, entre otros

aspectos.

Ahora bien, en caso de que se requiera realizar una modificacién en un proyecto
de exploracién, se requerira que previamente se tramite una modificacion al IGA,

conforme lo explicamos en el siguiente apartado.

A. Modificacion de los instrumentos de gestion ambiental para la

actividad de exploracion minera

Conforme lo ha desarrollado Verna Coronado (2021, p. 37), se requerira
modificar un IGA siempre que exista una modificacion en los impactos
previamente aprobados de un proyecto de inversion sujeto al Sistema Nacional

de Evaluacién de Impacto Ambiental (“SEIA”).

En la misma linea, el articulo 54 del RPAAEM dispone que se requerira una
modificacion del IGA cuando la modificacion en el proyecto de exploracion
minera -ya sea una reubicacion, ampliacion o reduccion de componentes-

implique nuevos 0 mayores impactos.

Al respecto, la modificacion al IGA se podra llevar a cabo a través de un Informe
Técnico Sutentatorio (“ITS”), en caso se trate de impactos no significativos, o a
través de una modificacién del instrumento, en caso que los impactos se estimen
como significativos. Asi, el tipo de procedimiento necesario para modificar un
IGA dependera, principalmente, del nivel de impacto que genere la modificacion

que se realizara al proyecto.

Ahora, s qué entendemos por un impacto no significativo? La legislacién vigente
no ha esbozado hasta la fecha una definicion de impacto ambiental no
significativo; sin embargo, el Anexo | del Reglamento de la Ley del SEIA,
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM define lo que se entiende
por impacto ambiental negativo significativo. Esta definicion establece que un
impacto negativo significativo sera aquel que genere una alteracion a alguno o

varios de los componentes del ambiente.
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Analizando dicha definicion podemos llegar a la conclusion que un impacto
ambiental no significativo seria aquel que no genere impacto alguno en el
ambiente o en alguno de sus componentes, 0 que se trate de un impacto que
puede ser revertido en el corto plazo (Garcia Cerrén, 2019, p. 246). Asimismo,
se puede interpretar que un impacto ambiental no significativo es aquel impacto
que genera efectos que ya estaban contenidos por los impactos previamente

valorados en otros IGA.

Es esta ultima interpretaciéon del impacto ambiental no significativo la que ha
seguido el Proyecto de Decreto Supremo “Disposiciones para la Actualizacion y
Modificacion de Estudios Ambientales para la Mejora Continua de los Proyectos
de Inversion Sujetos al SEIA”, publicado mediante Resolucion Ministerial N° 056-

2017-MINAM. El proyecto final de este texto normativo no ha sido publicado.

Asi pues, se observa que conforme al articulo 54 del RPAAEM, cuando la
modificacion de un proyecto de exploracion minera implique impactos
ambientales y/o sociales negativos significativos se requerira tramitar una
modificacion al estudio de impacto ambiental; mientras que, cuando se esté
frente a modificaciones que generen impactos negativos no significativos,
bastara presentar un ITS ante la autoridad competente. La autoridad competente
para dar la conformidad al ITS en exploracion minera es la Direccién General de

Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y Minas (“DGAAM”).

Por otra parte, debemos destacar que el RPAAEM ha afadido una novedad
sobre las maneras de modificar un IGA para exploracién minera: la comunicaciéon
previa. Segun el articulo 56 y el Anexo | del RPAAEM, solo bastara con que el
titular minero envie una comunicacién previa a la DGAAM y a la autoridad
fiscalizadora en caso vaya a realizar modificaciones concretas a su proyecto de
exploracion. Estas modificaciones incluyen, por ejemplo, cuando el titular minero
quiera reubicar componentes principales o auxiliares, siempre que estos (i) no
modifiquen el area aprobada vy (ii) no infrinjan lo dispuesto en las categorias de

clasificacion anticipada.
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Conforme a lo sefialado hasta este punto, para modificar un proyecto de
exploracion se requerira previamente seguir alguno de los siguientes

procedimientos:

Tabla N° 4
Modificacion al | Informe  Técnico | Comunicacion
IGA (MDIA o | Sustentatorio previa
MEIAsd)
¢Cuando es | Cuando la | Cuando la | Supuestos
aplicable? modificacion modificacion establecidos en

implique impactos | implique impactos | el Anexo | del
ambientales y/o | ambientales no | RPAAEM.
sociales negativos | significativos o se
significativos. pretenda  realizar
mejoras

tecnologicas.

Fuente: Elaboracion propia

1.2 Sobreeltipo deinstrumento de gestién ambiental que debi6 tramitar

el Consorcio a efectos de reubicar los Componentes

En el caso que se analiza en el presente Informe Juridico, se evidencia que el
Consorcio reubicé los Componentes sin tramitar previamente ante la autoridad
competente el IGA necesario para su modificatoria. En esa linea, cabe analizar
cémo debid proceder el Consorcio a efectos de incluir dicha modificacion en los

IGA aprobados para la ejecucion del Proyecto Palcawanka.

1.2.1 Comunicacién previa a la DGAAM y a la autoridad de fiscalizacion
(OEFA)

Como hemos indicado, el articulo 56 del RPAAEM dispone que bastara con
enviar una comunicacion previa a la DGAAM y a la autoridad de fiscalizaciéon
cuando el tipo de modificacion que se pretende realizar al proyecto se lista en

Anexo | del RPAAEM. Uno de estos supuestos es la reubicacion de componentes
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principales o auxiliares proyectados, siempre que dicha reubicacion no infrinja lo
dispuesto en las categorias de clasificacion anticipada y no modifique el area

efectiva aprobada.

En el caso materia de evaluacion, se observa que el Consorcio reubicd los
Componentes en una ubicacidon que se encontraba fuera del area efectiva
aprobada, por lo tanto, no resultaba aplicable al caso el envio de la comunicacién

previa a la que hace referencia el articulo 56 del RPAAEM.

1.2.2 Informe Técnico Sustentatorio (ITS)

Como hemos desarrollado, la normativa ambiental exige que se presente un ITS
cuando la modificacion en el proyecto de exploracion implique impactos

ambientales que se estiman como no significativos.

Al respecto, la Resolucion Ministerial N° 120-2014-MEM-DM, ha establecido
ciertos criterios para determinar cuando sera suficiente la presentacién de un ITS

para realizar una modificacion de un proyecto de exploracion minera.

Asi, la seccion C.2.2. de la mencionada resolucion indica que, en aquellos
supuestos en los que un titular minero cuente con una DIA para su proyecto, el
cual es el caso del Consorcio, es factible que amplie el numero de sus

plataformas de perforacién, siempre que se cumplan con ciertos requisitos:

i. Se respete el numero maximo de plataformas para la Categoria | (DIA).

i. Que las plataformas se ubiquen dentro del area efectiva o de influencia

directa evaluada y aprobada en la DIA.

iii. No se abarquen otras comunidades y/o distritos y no afecten y/o no se
encuentren en los supuestos del articulo 31 del Decreto Supremo N° 020-
2008-EM?.

2 Dicho Decreto Supremo se encuentra derogado a la fecha; sin embargo, ha sido reemplazo por el
RPAAEM.
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En el caso de analisis se observa, en primer lugar, que con la reubicacién los
Componentes no se esta generando ningun tipo de alteracion al numero de

plataformas aprobado por los IGA del Proyecto Palcawanka (20 plataformas).

En segundo lugar, se evidencia que la nueva plataforma se encuentra en una
ubicacién diferente por aproximadamente 248.65 metros de la ubicacion
establecida en los IGA del Consorcio, lo cual, desde nuestra perspectiva, no
implica la afectacién de zonas adicionales a las que se encuentran en el area de

influencia directa del Proyecto Palcawanka.

En tercer lugar, evidenciamos que tanto la ubicacion inicial de los Componentes
establecida en los IGA del Consorcio, como la nueva ubicacién se encuentran
en el mismo distrito (Palca), por lo que se concluye que no existe afectacion a

otros distritos.

Finalmente, es conveniente resaltar que los impactos ambientales generados
con la reubicacion de los Componentes son impactos similares a los que ya
estaban contemplados en sus IGA, por lo que resulta razonable que se solicite

la presentacion de un ITS.

Incluso, como se menciona en la Resolucién, mediante Informe N° 496-2017-
MEM-DGAAM/DNAM/DGAM/SIAM de fecha 16 de octubre 2017, se le dio la
conformidad al ITS presentado por el Consorcio para reubicar 7 plataformas de
perforacion del Proyecto Palcawanka. Por lo cual, queda constancia que ya se
ha realizado la reubicacion de componentes del Proyecto Palcawanka mediante

la tramitacion de un ITS.

Por lo tanto, se concluye que, a efectos de no incurrir en una infraccion

administrativa, el Consorcio debié tramitar un ITS.

1.2.3 Modificacion a la DIA (MDIA)
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Como hemos concluido en el apartado anterior, el impacto que ha generado la
modificacion de la ubicacion de los Componentes ha sido no significativo, por lo
que correspondia que el Consorcio presente previamente a la modificacion un
ITS.

1.3 Sobrelainfraccion cometida por el Consorcio

En la medida en que lo que debid hacer el Consorcio fue tramitar un ITS y no lo
hizo, siendo este un requisito previo para proceder con la reubicacion de los
Componentes, es claro que este incurrié en una infraccion administrativa pasible

de ser sancionada por el OEFA.

Al respecto, la Resolucion N° 006-2018-OEFA-CD, ha aprobado la tipificacion de
infracciones relacionadas con los IGA. Esta resolucion establece en su articulo
7, que en aquellos casos en donde un administrado ya tenga un IGA, pero realice
modificaciones a sus actividades, la imputacion se le realizara por la infraccion
consistente en “Incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestion Ambiental

aprobado por la autoridad competente”.

Es la infraccién antes mencionada la que se le imputé al Consorcio, en la medida
en que este si contaba con un IGA para la ejecucion de sus labores de
exploracion, pero no tramitdé un ITS de manera previa a la modificacion de la

ubicacion de los Componentes.

Al respecto, es preciso indicar que el cambio de ubicacion de los Componentes
implica, efectivamente, un cambio en las actividades y, por ende, la necesidad
de que la autoridad realice un analisis de los nuevos impactos. En esa linea,
consideramos que la ejecucién de los Componentes en una nueva ubicacién
implica incorporar componentes adicionales al Proyecto Palcawanka, los que
debieron ser materia de evaluacion por la autoridad certificadora antes de su

implementacion.

Ahora bien, segun lo mencionado en el numeral 10 de la Resolucién, el

Consorcio argumenté en su recurso de apelacion que la reubicacion de los
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Componentes se habia llevado a cabo por criterios de cuidado y conservacion
del ambiente, y que ello no debia significar la ejecucién de componentes

adicionales.

Estamos en contra del argumento del Consorcio, pues, de todas maneras, la
construccion de los Componentes en una ubicacion distinta ha generado
impactos al ambiente (los que incluyen, por ejemplo, la remocion del suelo), los

cuales no han sido evaluados por la autoridad certificadora.

Por lo tanto, por todo lo mencionado en esta seccion, se concluye que el
Consorcio incurrié en una infraccion administrativa en materia ambiental, en la
medida en que reubico los Componentes sin contar previamente con un ITS que

le autorice la modificacion.

2. Problemasecundario 2: ¢Cual es la naturaleza juridica de lainfraccién

administrativa cometida por el Consorcio?

Como se ha analizado en el problema secundario 1, efectivamente el Consorcio
incurrié en una infraccion administrativa al implementar los Componentes en una
ubicacion distinta a la establecida en sus IGA. En ese sentido, en el presente
problema secundario analizaremos cual es la naturaleza de la infraccion

administrativa cometida por el Consorcio.

2.1 Concepto de infraccién administrativa

No cualquier incumplimiento a la normativa constituye una infraccion
administrativa. A efectos de que estemos frente a una infraccién administrativa
resulta fundamental que exista una accidn u omision por parte de un
administrado y que concurran tres (3) elementos, a saber, (i) que la conducta sea
tipica (tipicidad); (ii) que la conducta sea antijuridica (antijuridicidad); y, (iii) que

exista culpabilidad por parte del sujeto infractor (culpabilidad).

En primer lugar, la tipicidad implica que la conducta u omision esté tipificada

como infraccién en el ordenamiento juridico. En segundo lugar, la antijuridicidad
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implica que se esté frente a una conducta contraria al ordenamiento juridico.
Finalmente, la culpabilidad, siguiendo a Gémez Tomillo y Sanz Rubiales (2010,

p. 462), se funda en el reproche que se realiza al autor de la conducta.

En el caso de las personas naturales, la culpabilidad sera aquel reproche que se
realiza a la persona debido a que debid actuar de manera distinta a como lo hizo.
Por su parte, en el caso de las personas juridicas, se entendera que estas seran
culpables cuando en la empresa exista un déficit de organizacién que conlleve a

la comision de la infraccién (Baca, 2019, p. 340).

2.2 Tipos deinfracciones administrativas

El articulo 252 del TUO de la LPAG reconoce cuatro tipos de infracciones
administrativas: (i) infracciones instantaneas, (ii) infracciones instantaneas con
efectos permanentes, (iii) infracciones permanentes, e (iv) infracciones
continuadas. La categoria que se le asigna a cada infraccion dependera, de
manera exclusiva, de la manera en la que el ordenamiento juridico haya tipificado

la infraccion.

En primer lugar, las infracciones instantaneas son aquellas en donde la conducta
infractora se agota con la sola realizacion de la infraccion. Un ejemplo de este
tipo de infraccion se observa en las infracciones de transito, por ejemplo, en el

caso de que un administrado se pase la luz roja (Mori, 2020, p. 390).

En segundo lugar, las infracciones instantaneas con efectos permanentes, o
también denominadas infracciones de estado, son aquellas en donde la lesion al
bien juridico se produce en un momento especifico; sin embargo, los efectos de
la conducta se prolongan en el tiempo hasta que la conducta infractora sea
revertida. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de la infraccidon consistente en
“aperturar un establecimiento comercial sin contar con la respectiva licencia de
funcionamiento” (Baca, 2011, p. 268). En este caso, el administrado se
encontrara cometiendo la infraccion hasta el momento en que revierta su
conducta, esto es, hasta el momento en que obtenga la licencia de

funcionamiento.
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En tercer lugar, las infracciones permanentes son aquellas en donde la lesion al
bien juridico protegido se realiza durante un periodo de tiempo. Ello ocurre, por
ejemplo, en el caso de la infraccidon consistente en “operar un establecimiento
comercial sin contar con la respectiva licencia de funcionamiento”. Asi pues, en
este tipo de infracciones la comision de la conducta perdurara en el tiempo hasta

que ocurra el cese de la infraccion.

Para finalizar, las infracciones continuadas se distinguen por estar formadas por
una serie de acciones (u omisiones) que violan una o varias disposiciones
administrativas similares. Todas estas acciones u omisiones son consideradas
como una unidad, esto es que se les considera como una sola infracciéon. Un
ejemplo de este tipo de infracciones se puede evidenciar en la difusion por
television de anuncios publicitarios que vulneran normas de competencia

desleal.
2.3 Infracciones en materia ambiental
En materia ambiental las obligaciones no solo derivan de la normativa, sino que

también, conforme lo dispone el articulo 11 de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley N° 29325 (“Ley del SINEFA”), son

fuentes de obligaciones ambientales lo dispuesto en los mandatos emitidos por

el OEFA, asi como lo dispuesto en los compromisos derivados de los IGA.

Asi, siguiendo a Neyra Cruzado (2020, p. 85), existen tres tipos de infracciones
en materia ambiental: (i) infracciones relacionadas a obligaciones de remitir
comunicaciones, (ii) infracciones relacionadas a obligaciones de hacer en el
ambiente, e (iii) infracciones relacionadas a obligaciones de no hacer en el

ambiente.

En primer lugar, las infracciones relacionadas con remitir comunicaciones seran
aquellas que se materializan cuando el administrado cuenta con la obligacién de
comunicar a la autoridad ambiental cierta informacion (ejm: comunicar una

emergencia ambiental); sin embargo, no lo hace. En segundo lugar, las
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infracciones relacionadas a obligaciones de hacer seran aquellas que se
producen cuando el administrado omite realizar acciones a las que se
encontraba obligado. Finalmente, las infracciones relacionadas a obligaciones
de no hacer en el ambiente son aquellas que se llevan a cabo cuando el

administrado realiza alguna accion que no se encontraba autorizado a realizar.

2.4  Naturaleza juridica de la infraccion cometida por el Consorcio

Habiendo desarrollado los tipos de infracciones administrativas segun el TUO de
la LPAG y la doctrina de derecho administrativo, procederemos a determinar
dentro de cual de estos tipos califica la infraccion cometida por el Consorcio
consistente en “incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestion Ambiental

aprobado por la autoridad competente”.

Consideramos que estamos frente a una infraccion de naturaleza permanente,
debido a que la situacion ilicita consistente en implementar los Componentes en

una ubicacion diferente es una conducta que se mantiene en el tiempo.

Ahora bien, en diversos procedimientos administrativos sancionadores similares
al caso de analisis, los administrados han alegado que la infraccién consistente
en implementar componentes adicionales a los establecidos en IGA es una de
naturaleza instantanea o una instantanea con efectos permanentes; sin
embargo, no coincidimos con esa posicion, pues la manera en como se

encuentra tipificada la infraccion es de una que se prolonga a lo largo del tiempo.

Estariamos frente a una infraccién instantanea en caso que la tipificacion fuera
distinta. Por ejemplo, si la tipificacién fuera “no comunicar a la autoridad
correspondiente la modificacidon del instrumento de gestion ambiental”, que es
un incumplimiento que se materializa en un instante determinado con la no

comunicacion de la modificacion del IGA a la autoridad.

En este punto es preciso sefialar que existen dos momentos relevantes cuando
se analiza el tipo de infraccion en el que nos encontramos: (i) el cese de la

conducta infractora, y (ii) el cese de los efectos juridicos. El cese de la conducta
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infractora sera aquel momento en el que se detenga el incumplimiento a la norma
juridica; mientras que, el cese de los efectos esta referido a la reparacion,
mitigacion o eliminacién de las consecuencias negativas ocasionadas por la
conducta infractora. Como explicaremos en el problema secundario 4, cuando
estamos frente a infracciones permanentes podra ocurrir que se produzca el

cese de los efectos de la infraccion mas no el cese de la infraccion misma.

Adicionalmente, debemos destacar que la infraccién cometida por el Consorcio
es una infraccion relacionada con una obligacién de no hacer en el ambiente, en
la medida en que el compromiso que asumio el Consorcio en sus IGA era la
construccion de los Componentes en una ubicacion especifica; sin embargo,
estos fueron construidos en otra ubicacién, incumpliendo -a todas luces- sus

compromisos ambientales.

En esa linea, como acertadamente ha indicado el TFA en la Resolucion N° 190-
2018-OEFA/TFA-SMEPIM, lo cierto es que las obligaciones derivadas de un IGA
deben ser cumplidas necesariamente conforme fueron aprobadas por la

autoridad certificadora, esto es, en la misma forma, tiempo y modo.
En ese sentido, se concluye que el Consorcio ha incurrido en una infraccion
administrativa de naturaleza permanente, la cual constituye una infraccion

relacionada con una obligacion de no hacer en el ambiente.

3. Problema secundario_3: ¢Qué requisitos deben concurrir para la

configuracion de la eximente de responsabilidad administrativa por
subsanacién voluntaria regulada en el literal f) del articulo 257.1 del
TUO de la LPAG?

A lo largo del procedimiento sancionador, el Consorcio ha alegado que debio
aplicar la subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad
administrativa, debido a que antes de que la autoridad le iniciara el procedimiento

administrativo sancionador, cumplié con cerrar los Componentes reubicados.
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En esa linea, a continuacién, analizaremos cuales son los requisitos que deben
concurrir para que pueda ser aplicable la subsanacion voluntaria como un

eximente de responsabilidad administrativa.

3.1 Lafigurade lasubsanacion voluntaria

Desde el ano 2008, la subsanacién voluntaria por parte de los administrados
estaba regulada en la Ley del Procedimiento Administrativo General como un
atenuante de responsabilidad administrativa. Esta situacion se modifica en el afo
2016, como consecuencia de la publicacion del Decreto Legislativo N° 1272, con
lo cual la subsanacién voluntaria pasa a ser regulada como un eximente de

responsabilidad administrativa.

Asi pues, en la actualidad este eximente de responsabilidad esta tipificado en el
literal f) del numeral 1 del articulo 257 del TUO de la LPAG, de la siguiente

manera:

Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por
infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por

infracciones las siguientes:

(...)

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omision imputado como constitutivo de infraccidn administrativa, con
anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere

el inciso 3) del articulo 255.

La subsanacion voluntaria se considera, por un amplio sector de la doctrina de
derecho administrativo, como una excusa absolutoria. Se trata, pues, de un
eximente de responsabilidad administrativa que, a diferencia de los otros
regulados en el articulo 257 del TUO de la LPAG, no tiene incidencia en ninguno

de los elementos de la infraccidon administrativa.
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Tal y como hemos indicado en el problema secundario 2, a efectos de que se
constituya una infracciéon administrativa debera existir una accién u omision por

parte de un administrado y que dicha conducta sea tipica, juridica y culpable.

En esa linea, existen eximentes de responsabilidad que incidiran en alguno de
estos elementos (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad)®; sin embargo, la
eximente por subsanacion voluntaria del administrado no incide sobre ninguno

de estos, sino sobre la punicién.

La subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad administrativa es
un incentivo que el legislador ha incorporado en la normativa, con el objeto que
los administrados puedan corregir su conducta de manera previa al inicio a un
procedimiento administrativo sancionador. Se trata pues, desde nuestro punto
de vista, de una garantia con la que cuentan los administrados en un

procedimiento sancionador.

En relacion a este eximente, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017,
p. 47) ha destacado que la subsanacién voluntaria tiene como finalidad proteger
la accion correctiva espontanea por parte del administrado responsable de una
infraccion antes de llevar a cabo diligencias preliminares y de iniciar un

procedimiento sancionador, con todos los costos que esto conlleva.

Ahora bien, no queda duda que la subsanacion voluntaria constituye una figura
que ha generado cierta polémica en la doctrina peruana. Por un lado, existe un
sector de la doctrina que considera que la subsanacion voluntaria debe
entenderse unicamente con las limitaciones establecidas en el TUO de la LPAG.
Para este sector de la doctrina la subsanacién voluntaria aplicara siempre que
se haya cesado con la conducta infractora o sus efectos hayan sido revertidos
(Huapaya et al, 2018).

3 Por ejemplo, la eximente consistente en el caso fortuito o fuerza mayor incide en la tipicidad. Por su
parte, el eximente consistente en la incapacidad mental debidamente comprobada incide en la
culpabilidad.
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Por su parte, existe una postura mas restrictiva que considera que el TUO de la
LPAG ha regulado de manera general la subsanacion voluntaria sin considerar
aspectos como el bien juridico protegido o el riesgo o dafio producido por la

comision de una infraccion (Torres, 2019, p. 101).

Lo cierto es que no existe hasta la fecha un consenso sobre cuando debe ser
aplicable este eximente, e incluso se cuestiona que la normativa peruana lo
regule, pues podria generar incentivos perversos para que los administrados
dejen de cumplir con sus obligaciones cuando les corresponda y opten por
subsanar su incumplimiento antes de que la autoridad les inicie un procedimiento

administrativo sancionador.

3.2 Los tres requisitos para la configuracion de la subsanacion

voluntaria como eximente de responsabilidad

Para que se configure este eximente de responsabilidad deben concurrir,
siguiendo a Moroén Urbina (2023, p. 534-535), dos elementos: (i) un elemento
temporal y, (ii) un requisito de fondo, consistente en la voluntariedad. Por su
parte, Torres (2019, p. 97) anade un tercer elemento: que la conducta sea

subsanada.

Subsanacion

Oportunidad Voluntariedad dela Subsanacion

conducta

voluntaria

A continuacion, explicaremos cada uno de estos elementos.

3.2.1 La subsanacién de lainfraccion

El primer requisito para que proceda la subsanacion voluntaria como eximente
de responsabilidad se centra en la subsanacion de la infraccién. La subsanacion,

desde el punto de vista de Macasi (2018) implica que el administrado haya
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revertido el supuesto incumplimiento tipificado en la norma sustantiva,
adecuando su actuacion a lo dispuesto en ella. Por su parte, Moron Urbina (2023,
p. 535) ha expuesto que la subsanacion implica el dejar de hacer la conducta

infractora.

Para que una infraccion se entienda como subsanada, en algunos casos no
bastara con el cese de la conducta infractora, sino que, ademas, la subsanacion
implicara, que se reparen las consecuencias o efectos dafinos al bien juridico

protegido derivado de la conducta infractora.

En el caso de las infracciones ambientales este bien juridico protegido es el
ambiente, en donde se justifica, desde nuestra perspectiva, aun mas la exigencia
que se reparen los impactos negativos ocasionados como consecuencia de la

comision de una infraccion.

Respecto de ello, coincidimos con Neyra Cruzado (2018, p. 79) en que una
correcta interpretacion de la subsanacion voluntaria en materia ambiental debe
hacerse al amparo del principio de prevencion tipificado en el articulo VI del Titulo
Preliminar de la Ley General del Ambiente, el cual se funda en la adopcién de
medidas y acciones necesarias a fin de impedir la aparicion de riesgos o dafos

al medio ambiente.

Sin embargo, es preciso indicar que para que la subsanacién implique la
reparacion de los dafios ocasionados sera necesario que estos sean reales y se
vinculen directamente con el tipo infractor (Macasi, 2018). De lo contrario, sera
suficiente con que el administrado adecue su conducta al cumplimiento de la

norma que tipifica la infraccion.

Ahora bien, se debe precisar que el TUO de la LPAG no establece limitaciones
para que una infraccion sea subsanada (gravedad de la infraccion, tipo de
infraccion, entre otros); sin embargo, diversas entidades de la Administracion
Publica han regulado con mayor detalle la aplicacion de la subsanacion

voluntaria, como es el caso del sector ambiental.
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3.2.2 Voluntariedad

El segundo requisito a fin de que opere la subsanacion voluntaria consiste en la
voluntariedad. Ello implica que la subsanacion de la conducta deba realizarse
por propia decision y voluntad del administrado, y sin que medie ningun tipo de
requerimiento de la autoridad administrativa. En esa linea, no podra ser aplicable
la subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad si el administrado
recibe algun tipo de requerimiento por parte de la autoridad que disponga que

subsane su conducta infractora (Morén, 2023, p. 535).

En ese sentido, como bien se ha indicado en la Resolucion N° 167-2022-
OEFA/TFA-SE, no basta con que se describa el hallazgo en un acta de infraccién
para que se pierda la voluntariedad, sino que sera necesario que exista algun
tipo de requerimiento o recomendacion por parte de la autoridad que exija que
se haga o deje de hacer algo. Si el requerimiento de la autoridad no se vincula
especificamente con la conducta infractora, se entiende que la subsanacién ha

sido voluntaria.

3.2.3 Oportunidad

El tercer requisito para la aplicacidon de la eximente de responsabilidad por
subsanacioén voluntaria se fundamenta en la oportunidad en la que se lleva a
cabo la subsanacion. Asi pues, de conformidad con el literal f) del numeral 1 del
articulo 257 del TUO de la LPAG, para que sea aplicable la subsanacion
voluntaria como eximente de responsabilidad administrativa, la subsanacion de
la conducta infractora debe llevarse a cabo necesariamente antes del inicio del

procedimiento administrativo sancionador.

Como se sabe, conforme al articulo 255 del TUO de la LPAG, el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador se lleva a cabo con la imputacion de
cargos. En esa linea, unicamente podra aplicarse la subsanacién voluntaria
como un eximente de responsabilidad cuando la subsanacién de la conducta se

lleve a cabo con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos.
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Como se observa en el siguiente grafico, un procedimiento administrativo
sancionador tiene diversas etapas; sin embargo, solo podra aplicar la eximente
-segun el articulo 257 del TUO de la LPAG- cuando la subsanacion se haya

producido antes del inicio del mencionado procedimiento.

Imagen N° 3

La subsanacion de la conducta debe llevarse a cabo
antes de este momento

LI

Fuente: Elaboracion propia

3.3 La subsanacién voluntaria en la normativa ambiental

El tratamiento que se le otorga a la subsanacion voluntaria en infracciones
ambientales se regula en el articulo 11 de la Ley del SINEFA. En el literal b) del
mencionado articulo se precisa que la funcion supervisora del OEFA tiene como
una de sus finalidades que se promueva la subsanacion voluntaria de los

presuntos incumplimientos por parte de los administrados.

En relacion a ello, la Ley del SINEFA sefala que la subsanacién voluntaria
procedera siempre y cuando concurran ciertos requisitos, a saber, (i) que no se
haya iniciado el procedimiento administrativo sancionador, (ii) se trate de una
infraccidon subsanable vy, (iii) que la accién u omisién no haya generado riesgo,

danos al ambiente o a la salud.
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Adicionalmente, la Ley del SINEFA le otorga facultades al OEFA para que via
resolucion de Consejo Directivo pueda limitar los alcances de la subsanacion

voluntaria en el caso de infracciones ambientales.

En esa linea, el 3 de febrero de 2017, en atencion a la inclusion de la eximente
de responsabilidad por subsanacién voluntaria en el TUO de la LPAG, el OEFA
publico la Resolucion N° 005-2017-OEFA-CD (“Reglamento de Supervision

2017"). Esta resolucién establecia que unicamente los incumplimientos que

calificaban como leves (aquellos casos en los que el incumplimiento no produjo
un dafio u ocasiond un riesgo leve) eran materia de subsanacién voluntaria. Por
su parte, los incumplimientos trascendentes no podian ser subsanados; sin
embargo, las acciones realizadas por los administrados conducentes a la

reparacion o restauracion eran consideradas a efectos de atenuar la sancion.

El Reglamento de Supervision fue modificado por la Resolucién N° 018-2017-
OEFA-CD del 9 de junio de 2017, la cual precis6 que existe pérdida de
voluntariedad cuando la autoridad supervisora realice un requerimiento
destinado a disponer una actuacion vinculada al cumplimiento de una obligacion.
En estos casos (cuando exista pérdida de voluntariedad por requerimiento), se
permitira que opere la eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria,
en la medida en que el administrado haya subsanado el incumplimiento antes

del inicio del procedimiento sancionador y se trate de un incumplimiento leve.

El Reglamento de Supervisién 2017 estuvo vigente hasta el afio 2019, afio en el
que se aprobd la Resolucion N° 006-2019-OEFA/CD (“Nuevo Reglamento de

Supervision”), el cual regula en su articulo 20 el tratamiento de la subsanacién

voluntaria en caso de infracciones ambientales.

El tratamiento que el Nuevo Reglamento de Supervision le brinda a la eximente
de responsabilidad por subsanacién voluntaria es similar al regulado en la
Resolucion N° 018-2017-OEFA-CD, pues establece que incluso cuando exista
pérdida de voluntariedad sera posible la aplicacidon de la eximente siempre que

se trate de un incumplimiento leve.
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Si bien el Nuevo Reglamento de Supervisidn no establece de manera expresa
que solo cabe la subsanacion voluntaria de incumplimientos leves -como si lo
hacia el texto original del Reglamento de Supervision 2017-, lo cierto es que
dispone que para estimar el riesgo generado sera aplicable la Metodologia para
la estimacion del riesgo ambiental aprobada por el Anexo 4 del Reglamento de
Supervision 2017. En esa linea, sera posible que aplique la subsanacion
voluntaria cuando se trate de incumplimientos leves, mas no cuando se esté

frente a incumplimientos trascendentes.

Un incumplimiento leve sera aquel que involucre un riesgo leve, mientras que un
incumplimiento trascendente sera aquel que involucre un riesgo moderado o
significativo. En caso se trate de un incumplimiento trascendente, las acciones
destinadas a subsanar la conducta son consideradas a efectos de atenuar la

sancion aplicable.

3.4 ¢Todas las infracciones pueden ser subsanadas?

Como hemos indicado hasta este punto, para que una infraccién pueda ser
subsanada no basta con el cese de la conducta, sino que sera necesario la
reparacion de las consecuencias o efectos ocasionadas por la infraccion. Es
decir, se tiene que volver a la situacion anterior de la comisién de la infraccién, y
adicionalmente, se deben reparar las consecuencias ocasionadas por su

comision.

Partiendo de esa premisa, consideramos que no todas las infracciones son
pasibles de ser subsanadas. Al respecto, coincidimos con Zuiiga (2019) en que
existen supuestos en los que no resulta posible que se reviertan los efectos de
la infraccidn. Este sera el caso, por ejemplo, de las infracciones instantaneas, las
cuales son aquellas en las que la afectacién al bien juridico protegido se

consuma en un momento (instante) determinado.

Asi, al haberse consumado en un instante determinado no es posible que el

administrado pueda ejecutar acciones para revertir la situacion. Este es el caso,
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por ejemplo, de la infraccion consistente en no comunicar una emergencia

ambiental al OEFA dentro del plazo establecido.

En esa linea, es preciso tener en consideracion lo mencionado por Grandez y
Gamio (2019, p. 307), quienes indican que en materia ambiental hay casos en
los que sera imposible revertir los efectos ocasionados por la comision de una

infraccion, por lo que en estos supuestos no aplicara la eximente.

Al momento de valorar la subsanacioén voluntaria de las infracciones ambientales
es necesario tener en consideracion el bien juridico protegido, el cual es el
ambiente. Asi, como bien ha expuesto el TFA en la Resolucién N° 087-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM existen actividades realizadas por los administrados que no
pueden ser consideradas como un eximente de responsabilidad debido a que
“existen infracciones por su propia naturaleza pueden causar riesgos o dafos

irreparables”.

4. Problema secundario 4: ¢Existen medios probatorios adecuados que

hubieran permitido al Consorcio acreditar la subsanacion voluntaria

de su conducta infractora?

4.1 Sobrelaaplicacion de lasubsanacion voluntaria en el caso de analisis

Habiendo analizado los alcances de la subsanacién voluntaria como eximente
de responsabilidad administrativa en la normativa peruana, y como la normativa
ambiental ha tratado este eximente, a continuacion, analizaremos si era posible
que el Consorcio subsane la infraccion que cometio, y de ser el caso, si el cierre
de los Componentes constituye un medio probatorio fehaciente para

efectivamente demostrar la subsanaciéon de la conducta.

Como se ha indicado en el problema secundario 3, para que una infracciéon
pueda ser subsanada se deberan cumplir tres (3) requisitos: (i) que se haya
subsanado efectivamente la conducta infractora (es decir, que haya cesado la
conducta y sus efectos); (ii) que la subsanacién sea voluntaria; y (iii) que la
subsanacion se haya producido antes del inicio del procedimiento sancionador.
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Adicionalmente, debemos precisar que el tratamiento que la normativa ambiental
le otorga a la subsanacion voluntaria permite que aplique la eximente de
responsabilidad cuando el administrado haya logrado subsanar incumplimientos
leves (riesgo leve). En caso que se trate de incumplimientos trascendentes
(riesgo moderado o significativo), la subsanacion de la conducta sera tratada
como un atenuante de responsabilidad. El analisis del nivel riesgo a efectos de
la aplicacién de la subsanacion voluntaria, de acuerdo a nuestro criterio, debe

hacerse siempre y cuando se trate de una conducta que pueda ser subsanada.

En esa linea, a continuacion, analizaremos si estamos frente a una infraccion
que es pasible de ser subsanada de manera voluntaria, a la luz de los alcances
del articulo 257 del TUO de la LPAG.

4.1.1 Lasubsanacion de laconductainfractora cometida por el Consorcio

Como hemos indicado en el problema secundario 3, existen supuestos en los
que no sera posible la aplicacion de la subsanacion voluntaria como eximente de
responsabilidad. Al respecto, consideramos que el analisis de la subsanabilidad
debe realizarse siempre caso por caso, puesto que, como bien ha indicado Mori
(2020, p. 390), el que una infraccion pueda ser subsanada dependera de su

naturaleza y de las circunstancias en las que esta ha sido cometida.

Ingresando al caso de analisis, la conducta imputada al Consorcio consiste en
implementar una plataforma y su poza de lodos en una ubicacion distinta,
incumpliendo asi lo dispuesto en sus IGA. En esa linea, a efectos de analizar si
esta conducta pueda ser subsanada es necesario que hayan concurrido (i) el

cese de la conducta infractora, y (ii) el cese de sus efectos.

En el caso analizado, como se ha precisado en el problema secundario 2,
estamos frente a una conducta infractora de naturaleza permanente. Este tipo
de conductas continuan hasta que cese efectivamente la conducta infractora. En
ese sentido, realizando un analisis de la infraccion cometida por el Consorcio y

que esta corresponde a “incumplir lo dispuesto en el instrumento de gestidn
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ambiental”’, consideramos que esta conducta no ha cesado, puesto que el
Consorcio no ha cumplido con regularizar en su IGA el cambio de la ubicacién

de los Componentes.

En este punto, debemos hacer referencia a un procedimiento sancionador
iniciado contra la Empresa Minera Los Quenuales S.A. por la misma infraccién
cometida por el Consorcio. En dicho caso, analizado en la Resolucion N° 045-
2017-OEFA/TFA-SME, el TFA explico que el cese de la conducta consistente en
incumplir el IGA, por haber ejecutado componentes no evaluados previamente
por la autoridad, se configuraba cuando dichos componentes eran incluidos en

el IGA del administrado®.

En dicho caso, la Empresa Minera Los Quenuales S.A. habia implementado un
stock pile sin haberlo considerado en su IGA. Sobre el particular, el TFA sefialo
que hasta que dicho stock pile no sea considerado en el IGA, la situacion ilicita

se iba a mantener.

En ese sentido, en el caso de analisis, en la medida en que el Consorcio no ha
incorporado los Componentes reubicados en sus IGA, es claro que la situacion
ilicita cometida por el Consorcio se mantiene, ello a pesar de que procedié con

ejecutar el cierre de los Componentes.

Ahora bien, cabe indicar que, segun Neyra (2020, p. 82), en el ordenamiento
ambiental peruano se han reconocido dos tipos de subsanacion: (i) la

subsanacién formal y, (ii) la subsanacion material.

Por un lado, la subsanacion formal consiste en la ejecucion de acciones con la
finalidad de “regularizar’ una autorizacion, o el hecho de que el administrado
haya incorporado componentes adicionales a los que no habia sido autorizado.
Por otro lado, la subsanacion material sera aquella que se centra principalmente

en la realizacién de actividades que tengan el fin de mitigar o reparar los

4 Fundamento 41.
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impactos causados como consecuencia de la infraccion detectada (Neyra, 2020,
p. 82).

En algunos casos sera factible que se pueda realizar una subsanacién formal,
mientras que en otros casos unicamente se podra realizar una subsanacion
material de la conducta infractora. Adicionalmente, existiran casos en donde no
sera posible que se lleve a cabo ningun tipo de subsanacién. En ese sentido, a
continuacion, analizaremos si era posible que el Consorcio lleve a cabo una
subsanacién formal y/o una subsanacién material de la conducta consistente en

incumplir lo establecido en el IGA.

A. Sobre la posibilidad de realizar una subsanacion formal de la

infraccion

En el caso de analisis, la infraccion cometida por el Consorcio consiste en haber
implementado los Componentes en una ubicacién distinta, incumpliendo de tal
forma lo establecido en sus IGA. En tal sentido, como lo hemos desarrollado en
el problema secundario 1, a efectos de no incurrir en dicha infraccion, lo que
debid hacer el Consorcio era tramitar un ITS previamente a la reubicacion. Sin
embargo, en la medida en que ejecutd los Componentes en una ubicacion
distinta sin presentar previamente dicho Informe, el Consorcio incurri6 en un

incumplimiento.

Si bien es cierto lo que debia de hacer el Consorcio era tramitar un ITS a efectos
de implementar la modificacion en la ubicacion de los Componentes, la realidad
es que ello no resultaba viable, pues el Consorcio ya habia construido la
plataforma y la poza de lodos en una ubicacion distinta y no era posible que

regularice dicha situacion.

Como se sabe, el ITS es un instrumento preventivo (Calle y Mora, 2016, p. 13),
que debe tramitarse necesariamente antes del inicio de la actividad; en ese
sentido, no era posible que el Consorcio subsane su incumplimiento con la

tramitacion de un ITS.
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En ese sentido, en la medida en que no resulta posible realizar una subsanacion
formal de la infraccibn cometida, a continuacion, analizaremos si es posible
realizar una subsanacion material de la infraccidon cometida consistente en el

cierre de los componentes.

B. Sobre la posibilidad de realizar una subsanacion material de la

infraccion

La defensa del Consorcio en sus escritos presentados en el procedimiento
sancionador se ha centrado en afirmar en que debe operar la subsanacién
voluntaria como eximente de responsabilidad, en la medida en que cumplié con
cerrar los Componentes, los cuales fueron construidos en una ubicacion distinta

a la establecida en sus IGA.

Al respecto, el Consocio indico que mediante escrito de fecha 11 de diciembre
de 2018, informo al OEFA que habia corregido de manera voluntaria el hecho
imputado en la conducta infractora, puesto que procedi® a cerrar los
Componentes. El Consorcio adjunté a dicho escrito un informe en el que
acreditaba la rehabilitacion y remediacién de los Componentes construidos en
una ubicacion distinta. En ese sentido, es necesario analizar si cabe la
subsanacién de la conducta infractora con la realizaciéon del cierre de la
plataforma y la poza de lodos que no fueron contempladas en los IGA del

Consorcio.

Como hemos indicado, desde nuestra perspectiva, la conducta infractora
cometida por el Consorcio no ha cesado, por lo que no cabe su subsanacion. Sin
perjuicio de ello, se debe subrayar que, el TFA ha emitido pronunciamientos
contradictorios sobre el caracter subsanable de la conducta consistente en
incumplir el IGA por la ejecucion de componentes adicionales y sobre la
posibilidad de subsanar la conducta infractora con el cierre de los componentes.

Asi, por ejemplo, mediante la Resolucion N° 087-2017-OEFA/TFA-SMEPIM, el
TFA analizé la apelacion presentada por Compafia Minera Santa Luisa,
empresa a la que se le habia iniciado un procedimiento sancionador por haber
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implementado siete pozas de lodos adicionales a las que se encontraba
autorizada. Esta empresa habia cumplido con cerrar dichas pozas de lodos antes

de que la autoridad le iniciara el procedimiento sancionador.

Al analizar el caso y la posibilidad de subsanar de manera voluntaria dicho
incumplimiento, el TFA indico que no era posible requerir a Compania Minera
Santa Luisa la subsanacion formal de su incumplimiento, en la medida en que
era imposible que tramite una modificacion a su IGA. Sin embargo, el TFA indicé
que lo que resultaba razonable era que la empresa realice una subsanacion
material de la conducta infractora, la que se concretaba con el cierre y la

remediacion del area disturbada.

En dicha resolucién, el TFA destaco que en la medida en que Compafnia Minera
Santa Luisa habia generado un riesgo leve con la incorporacion de dichas pozas,
era factible que se pueda subsanar el incumplimiento con el cierre de dichas

pozas de lodos.

El mismo analisis ha seguido el TFA en la Resolucién N° 036-2017-OEFA/TFA-
SMEPIM, en la cual la empresa Compania Minera Barbastro habia ejecutado
diversos sondajes adicionales en las plataformas de su proyecto de exploracién
minera. En este caso, el TFA indicd que la empresa podia subsanar su
incumplimiento de dos formas: (i) incorporando los sondajes adicionales en su
IGA, u (ii) obturando los sondajes que habia desarrollado sin contar con
autorizacion de la autoridad certificadora. En la medida en que ya se habia
concluido con la etapa de exploraciéon minera, el TFA considerd que, con el cierre
y obturacién de los componentes adicionales, la empresa habia cumplido con

subsanar su incumplimiento.

Ahora bien, en ambos casos el TFA decidié optar por aceptar la subsanacion
material de la conducta infractora, puesto que su IGA ya contenia la estrategia
de manejo ambiental para minimizar los efectos de su actividad de exploracién
minera (Neyra, 2020, p. 87).
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Si bien este fue el criterio adoptado por el TFA en su momento, consideramos
que este no es el mas acertado, pues no se ha tomado en consideracion cual ha
sido efectivamente la conducta infractora cometida por los administrados, y
adicionalmente, que la Unica manera de subsanar un incumplimiento al IGA por
ejecucion de componentes adicionales constituye la incorporacién de dichos

componentes al IGA.

Asimismo, consideramos que en dichos pronunciamientos el TFA no tomé en
consideracion que la infraccién no habia cesado, lo cual hace imposible que la

conducta pueda ser subsanada.

Ahora bien, consideramos que existen argumentos adicionales que nos permiten
concluir que la conducta infractora imputada al Consorcio no puede ser

subsanada. A continuacion, ahondaremos en dichos argumentos.

C. El Consorcio haincumplido una obligacion de no hacer

Como se ha desarrollado en el problema secundario 2, el Consorcio incumplid
una obligacién de no hacer en el ambiente, en la medida en que construyd los
Componentes en una ubicacién distinta a la autorizada por sus IGA.
Efectivamente, si el Consorcio queria ejecutar dichos Componentes en la nueva

ubicacion, previamente debié haberlos incorporado en dichos instrumentos.

Las infracciones relacionadas a obligaciones de no hacer en el ambiente (como
la que es materia de analisis en el presente Informe Juridico), conforme lo ha
desarrollado la doctrina autorizada, son por naturaleza insubsanables, pues
generan un riesgo que la sociedad no esta en capacidad de tolerar (Neyra, 2020,
p. 89).

De hecho, en el caso materia de evaluacion, no existié ninguna evaluacién previa
por parte de la autoridad certificadora sobre los impactos ambientales que
podrian surgir como consecuencia de la reubicacion de los Componentes y la
ejecucion de las labores de perforacion en la nueva ubicacion, considerando,

ademas, que la reubicacion se realizd fuera del area efectiva del Proyecto
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Palcawanka. En tal sentido, en la medida en que el Consorcio ha incumplido una
obligacion de no hacer, consideramos que no resulta posible que subsane su

conducta.

D. Sobre el cierre de los Componentes

Debemos destacar que, si bien el Consorcio realizd el cierre de los
Componentes, la realidad es que el cierre constituye una actividad que los
titulares mineros deben realizar en las plataformas de perforaciéon y pozas de
lodos cuando terminan la etapa de exploracion (operacion). Al respecto, el
articulo 61 del RPAAEM senala que el titular minero debe ejecutar, conforme al
cronograma aprobado por la autoridad, las medidas de cierre que se encuentren
establecidas en su IGA de todas aquellas areas que han sido disturbadas y ya

se ha terminado su utilizacion.

La finalidad del cierre es rehabilitar las areas afectadas por la actividad de
exploracion minera. La rehabilitacion busca que se restituyan las zonas, de tal
forma que estas logren estar en una condicién segura y estable conforme al

entorno y su paisaje (Morales y Hantke Domas, 2020, p. 90).

La rehabilitacion, conforme al articulo 60.3 del RPAAEM, se debe realizar en
todas las areas que hayan sido impactadas por las actividades de exploracién
minera, lo cual incluye las plataformas de perforacion, asi como también las

pozas de lodos.

El cierre, en términos generales, tiene una finalidad de protecciéon ambiental, en
la medida en que se busca rehabilitar el area a efectos de que no se produzcan
impactos ambientales negativos de manera posterior en el ambiente. Es con un
cierre correctamente ejecutado, que se permite, por ejemplo, lograr la

revegetacion y la reforestacion del area, entre otros aspectos.

Sin embargo, si bien el cierre busca rehabilitar el area perturbada, la realidad es
que la infraccién que se le ha imputado al Consorcio en el procedimiento

sancionador no versa sobre la ejecucion o no del cierre de los Componentes ni
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tampoco sobre la ejecucion de labores de remediacion ambiental. La infraccion
que se le imputd al Consorcio consiste en la ejecucidén de los Componentes en

una ubicacion distinta, incumpliendo asi lo sefalado en sus IGA.

Esta postura ha sido explicada con claridad por la Corte Suprema en la Casacion
28245-2021-LIMA, en la que ha destacado que la ejecucion de componentes
adicionales al IGA no puede ser subsanada con el cierre, pues la infraccion que
ha sido imputada es que los componentes no se han ejecutado conforme a lo

indicado en el IGA:

Debe reiterarse que si bien la empresa demandante MINSUR Sociedad
Anonima efectué el cierre de plataformas de perforacion senaladas,
implementando medidas de prevencion y mitigacion de los impactos
ambientales antes de que se inicie el procedimiento administrativo
sancionador, ello de ninguna manera puede significar subsanacion de la
conducta infractora, pues la obligaciéon imputada [consiste en] si la
demandante ejecuté plataformas de perforacién conforme lo establece en

su instrumento de gestion ambiental®.

En tal sentido, consideramos que la ejecucion de las labores de cierre de los
Componentes reubicados no constituye un medio probatorio adecuado que

permita acreditar que el Consorcio subsand la conducta.

E. Vulneracién del principio de prevencion

La Ley del SEIA exige que cualquier proyecto susceptible de generar impactos
negativos cuente con una evaluacién de impacto ambiental previa. En materia
de exploracion minera, el literal b) del articulo 5 del RPAAEM dispone la
existencia de que los titulares mineros cumplan con lo dispuesto en sus IGA al

momento de ejecutar sus actividades.

5 Fundamento Sétimo.
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En la medida en que el Consorcio ha reubicado los Componentes sin tramitar
previamente una modificacion a sus IGA, considerariamos que existiria una
vulneracion al principio de prevencidn en materia ambiental si es que se
permitiera que se subsane el incumplimiento con el cierre de los Componentes.
Este tipo de interpretacion, a todas luces, vulneraria el caracter preventivo del
SEIA, pues de alguna forma se convalidaria la ejecucion de los Componentes
sin un IGA que contemple las medidas necesarias para prevenir o mitigar los

impactos que podrian generarse en el ambiente.

4.1.2 Voluntariedad

Como hemos indicado, el ejecutar componentes incumpliendo lo establecido en
el IGA es una conducta que unicamente podria ser subsanada con la
incorporacion de los dichos componentes en el mencionado instrumento
ambiental. Sin embargo, al existir imposibilidad de incorporar dichos
componentes, estamos frente a una infraccién insubsanable. Sin perjuicio de
ello, a continuacion, analizaremos si en el caso que estuviéramos frente a una
conducta que puede ser subsanada, se hubiera cumplido con los requisitos de
voluntariedad y oportunidad que exige el articulo 257 del TUO de la LPAG para

que sea aplicable la eximente de responsabilidad administrativa.

Respecto del requisito de voluntariedad, es necesario que la subsanacion se
ejecute sin requerimiento alguno de la autoridad. Concretamente, como ha
indicado Mordn Urbina, para que la subsanacion sea voluntaria, la administracion
no debe haber emitido algun requerimiento mediante el cual le solicite al

administrado la subsanacion de la conducta u omisién (2023, p. 535).

En relacion a ello, en el Acta de Supervision, la autoridad supervisora verifico
que el Consorcio estaba realizando actividades de exploracion minera
(operacién) cuando segun su cronograma de actividades debia encontrarse en
la etapa de cierre, por lo cual, le otorgd un plazo de diez (10) dias habiles para
subsanar dicha conducta. El Consorcio cumplié con dicho requerimiento dentro

del plazo otorgado cerrando los Componentes.
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Ahora bien, si bien es cierto el Consorcio cerré y remedié los Componentes por
requerimiento de la autoridad, observamos que este requerimiento no estaba
vinculando a la infraccion relacionada con incorporar componentes en una
ubicacion distinta (infraccidon que finalmente fue la que se le imputd al Consorcio
en el IFl), sino al cumplimiento del cronograma de actividades. En ese sentido,
en caso que la conducta infractora fuera pasible de ser subsanada con el cierre,

el Consorcio habria cumplido con el requisito de voluntariedad.

4.1.3 Oportunidad

Para que opere la subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad, es
necesario, ademas, que la subsanacién se haya llevado a cabo con anterioridad

al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

En el caso se observa que el Consorcio llevo a cabo las actividades de cierre de
los Componentes antes que se diera inicio al procedimiento administrativo
sancionador, por lo cual, en caso el cierre hubiera sido un medio probatorio
adecuado para subsanar la conducta infractora, el Consorcio si habria cumplido

con el requisito de oportunidad exigido en el articulo 257 del TUO de la LPAG.

VI. CONCLUSIONES

1. El Consorcio implementd una plataforma de perforacion y su poza de
lodos en una ubicacion diferente a la establecida en sus instrumentos de
gestion ambiental. En consecuencia, incurri6 en la infraccién
administrativa consistente en “Incumplir lo establecido en el Instrumento
de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente”, tipificada
en el numeral 3.1 de la Resolucion N° 006-2018-OEFA-CD.

2. La eximente de responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria
sera aplicable en la medida en que se concurran los siguientes requisitos:
(i) que se haya producido la subsanacion de la conducta, lo que implica el

cese de la conducta infractora y el cese de sus efectos; (ii) que la
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subsanacion se realice de manera voluntaria; vy, (iii) que se lleve a cabo

antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

La infraccion administrativa imputada al Consorcio no es pasible de ser
subsanada debido a su naturaleza, y a la manera en como esta ha sido
tipificada por el OEFA. Se trata de una conducta de naturaleza
permanente que no ha cesado, por lo que no existen medios probatorios

adecuados que permitan acreditar la subsanacién de la infraccion.

La ejecucion de las labores de cierre de los Componentes construidos en
una ubicacion distinta, con anterioridad al inicio del procedimiento
administrativo sancionador, debe ser considerada por la autoridad
sancionadora como un factor atenuante al momento de imponer la multa

correspondiente.
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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructuray Servicios

RESOLUCION N° 074-2021-OEFA/TFA-SE

EXPEDIENTE N° :  366-2019-OEFA/DFAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO : CONSORCIO MINERO PALCAWANKA S.A.C.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1986-2019-OEFA/DFAI

SUMILLA: Seresuelve confirmar la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI
del 29 de noviembre de 2019, en el extremo que declaré la existencia de
responsabilidad administrativa del Consorcio Minero Palcawanka S.A.C., por
implementar una plataforma de perforacion y una poza de lodos no contempladas,
(coordenadas UTM WGS 84 Zona 18, E 501081 y N 8601737), incumpliendo lo
establecido en su instrumento de gestiéon ambiental.

De otro lado, se revoca la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de
noviembre de 2019, en el extremo que declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa del Consorcio Minero Palcawanka S.A.C., por no realizar las
actividades de cierre progresivo de las plataformas de perforacién P-17, P-18 y P-
20 (respecto al nivelado, perfilado y revegetado) y las pozas de sedimentacion 1, 2
y 3 de la plataforma P-20 (respecto al revegetado), incumpliendo lo establecido en
su instrumento de gestién ambiental, asi como la multa por dicha conducta
infractora ascendente a 22.62 (veintiddos con 62/100) Unidades Impositivas
Tributarias.

Asimismo, se revoca la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de
noviembre de 2019, en el extremo que sancioné a Consorcio Minero Palcawanka
S.A.C., con una multa ascendente a 22.81 (veintidés con 81/100) Unidades
Impositivas Tributarias por la conducta infractora N° 1 descrita en el Cuadro N° 1
de la presente resolucién; y reformarla, quedando fijada la multa con un valor
ascendente a 6.91 (seis con 91/100) Unidades Impositivas Tributarias.

Lima, 17 de marzo de 2021

. ANTECEDENTES



Consorcio Minero Palcawanka S.A.C." (en adelante, CMP) es titular del proyecto
de exploracién minera Palcawanka (en adelante, proyecto Palcawanka), ubicado
en el distrito de Palca, provincia y departamento de Huancavelica.

El proyecto Palcawanka cuenta, entre otros, con los siguientes instrumentos de
gestion ambiental:

a) Declaracion de Impacto Ambiental del proyecto Palcawanka (en adelante, DIA
del Proyecto Palcawanka), aprobada mediante Constancia de Aprobacién
Automatica N° 040-2014-MEM/DGAAM del 26 de setiembre de 2014, a favor
de Infinita Qulquitika Perd SAC? por la Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros (DGAAM) del Ministerio de Energia y Minas (MINEM),
para ser ejecutado en un periodo de treinta (30) meses, siendo la fecha de inicio
de actividades el 13 de enero de 2015°.

b) Primera Modificacion de la DIA del proyecto Palcawanka, aprobada mediante
Constancia de Aprobacion Automatica N°032-2015-MEM-DGAAM del 09 de
diciembre de 2015 (en adelante, MDIA Palcawanka), este instrumento de
gestiébn ambiental comprendia un cronograma de actividades por 28 meses, el
cual culmino el 09 de mayo de 2018.

c) Informe Técnico Sustentatorio de la MDIA Palcawanka (en adelante, ITS
Palcawanka), aprobado mediante Resolucion Directoral N° 297-2017-MEM-
DGAAM del 16 de octubre de 2017. Mediante el ITS Palcawanka se ampli6 el
cronograma aprobado en 12 meses.

El 04 de setiembre de 2018, la Coordinacién de Servicio de Informacién Nacional y
Denuncias Ambientales (SINADA) del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), remitié a la Direccién de Supervision Ambiental en Energia y
Minas (DSEM), la denuncia ambiental con cédigo SINADA ODHV-0006-2018, en la
cual se sefala que, por las quebradas Huayanay y Cunaycasa, se estarian
emitiendo gases que afectarian a la poblacién y al ambiente.

En ese sentido, del 26 al 27 de noviembre de 2018, la DSEM del OEFA realizdé una
supervision especial (en adelante, Supervision Especial 2018) al proyecto
Palcawanka; los hechos constatados se encuentran registrados en el Acta de
Supervision* del 27 de noviembre de 2018 (en adelante, Acta de Supervision) y

Registro Unico de Contribuyentes N° 20600084551.

CMP, en virtud del articulo 6 del Decreto Supremo N° 020-2008-EM, actualmente derogado por el Decreto
Supremo N° 042-2017-EM, a través del escrito con Registro N° 2490450 del 16 de abril de 2015, comunicé a la
DGAAM del MINEM el cambio de titularidad del proyecto Palcawanka, como consecuencia de la transferencia -via
de aporte de capital- de la concesién minera Palcawanka, del 04 de marzo de 2015.

Comunicacion efectuada a través del escrito con Registro N° 2464676 del 13 de enero de 2015.

Archivo digital que obra en un soporte magnético (CD) en el folio 18.



analizados en el Informe de Supervision N° 36-2019-OEFA/DSEM-CMIN® del 31 de
enero de 2019 (en adelante, Informe de Supervision).

Sobre la base de lo antes expuesto, mediante Resolucion Subdirectoral N° 0886-
2019-OEFA/DFAI-SFEM® del 31 de julio de 2019, la Subdireccién de Fiscalizacién
en Energia y Minas (SFEM) de la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de
Incentivos (DFAI), dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador
(en adelante, PAS) contra CMP.

Con fecha 04 de setiembre de 2019, CMP presentd ante la SFEM un escrito de
descargos con Registro N° 0850587, alegando la subsanacion voluntaria como
eximente de responsabilidad administrativa; en consecuencia, solicité el archivo del
PAS.

Posteriormente, la SFEM emitié¢ el Informe Final de Instruccion N° 1271-2019-
OEFA/DFAI/SFEM del 28 de octubre de 20192 (en adelante, IFI).

Luego de evaluar los descargos al IFI formulados por CMP el 15 de noviembre de
2019°, mediante la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de
noviembre de 2019'°, se declaré la existencia de responsabilidad administrativa de
CMP, conforme se muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1: Detalle de las conductas infractoras

NO
ponducta Norma sustantiva Norma tipificadora
infractora
CMP habria | Articulo 5° del Reglamento de | Numeral 3.1 del rubro 3 del
implementado una | Proteccion Ambiental para las | Cuadro de tipificacion de
plataforma de | Actividades de Exploracién | infracciones administrativas y
1 perforacion y una | Minera, aprobado mediante esca[a de sanciones
poza de lodos no | Decreto Supremo N° 042-2017- | relacionadas con los
contempladas, EM'!, (RAAEM), el numeral 24.1 | instrumentos de gestion
(coordenadas UTM y 24.2 del articulo 24° de la Ley | ambiental, aprobado por
WGS 84 Zona 18, E | N° 28611"2 (LGA); el numeral | Resolucién de Consejo Directivo

Folios 2 al 18.

Folios 29 al 37. Notificada el 05 de agosto de 2019 (folio 38).

Folios 39 al 171.

Folios 183 al 196. Notificado el 30 de octubre de 2019, mediante Carta N° 2189-2019-OEFA/DFAI (folio 197).
Folios 216 al 261.

Folios 290 al 312. Notificada el 05 de diciembre de 2019 (folio 313).

Decreto Supremo N° 042-2017-EM, que aprueba el Reglamento de Proteccion Ambiental para las
Actividades de Exploracién Minera, publicado en el Diario Oficial E/ Peruano el 22 de diciembre de 2017.
Articulo 5. Responsabilidad y obligaciones de El/ la Titular Minero/a (...)

b. El/La Titular Minero/a asume, a través de los instrumentos de gestion ambiental aprobados por la Autoridad
Competente, las obligaciones y compromisos que se deriven de los mismos, sin perjuicio del cumplimiento de la
legislacién ambiental vigente y los mandatos administrativos que emita la entidad de fiscalizacion ambiental
correspondiente en el marco de sus competencias, los cuales configuran obligaciones ambientales fiscalizables
del/de la Titular Minero/a. (...).

LGA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.



NO

ponducta Norma sustantiva Norma tipificadora
infractora
501081 y N | 15.1 y 15.2 del articulo 15° de la | N° 006-2018-OEFA/CD"®
8601737), Ley del Sistema Nacional de | (Cuadro de Tipificaciéon de la
incumpliendo lo | Evaluacion de Impacto | RCD N° 006-2018-OEFA/CD).
establecido en su | Ambiental, Ley 274463 (LSEIA);
instrumento de |y los articulos 13 y 29° del

gestién ambiental. Reglamento de la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental. Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM '

(RLSEIA).

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

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

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

Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, publicada en el Diario Oficial

El Peruano el 23 de abril de 2001.

Articulo 15.- Seguimiento y control

15.1 La autoridad competente sera la responsable de efectuar la funcién de seguimiento, supervision y control de
la evaluacién de impacto ambiental, aplicando las sanciones administrativas a los infractores.

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

Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental, publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 25 de setiembre de 2009.

Articulo 13.- Instrumentos de gestion ambiental complementarios al SEIA

Los instrumentos de gestion ambiental no comprendidos en el SEIA son considerados instrumentos
complementarios al mismo. Las obligaciones que se establezcan en dichos instrumentos deben ser determinadas
de forma concordante con los objetivos, principios y criterios que se sefialan en la Ley y el presente Reglamento,
bajo un enfoque de integralidad y complementariedad de tal forma que se adopten medidas eficaces para proteger
y mejorar la salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la diversidad bioldgica y propiciar el desarrollo
sostenible, en sus multiples dimensiones.

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

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

Resoluciéon de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, que tipifica las infracciones administrativas y
establecen escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestién Ambiental, aplicables a los
administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA, publicada en el Diario Oficial E/
Peruano el 16 de febrero de 2018.

Cuadro de Tipificaciéon de Infracciones Administrativas y Escala de Sanciones relacionadas con los
Instrumentos de Gestion Ambiental

INFRACCION (SUPUESTO DE CALIFICACION | SANCION | o,\\ci6N
HECHO DEL TIPO e =T DE LA A9 MONETARI
NFRACTOR) REFERENCIAL GRAVEDAD DE | MONETARI :
LA INFRACCION A

DESARROLLAR PROYECTOS O ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL
INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL

Incumplir lo establecido | Articulo 13° y 29° del
3.1 en el Instrumento de | Reglamento de la Ley
Gestion Ambiental | del SEIA

Hasta 15

MUY GRAVE 000 UIT

4




10.

NO

Conducta
infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

CMP no habria
realizado las
actividades de cierre
progresivo de las
plataformas de
perforacion P-17, P-
18 y P-20 (respecto
al nivelado,
perfilado

revegetado) y las
pozas de
sedimentacion 1,2y

Articulo 5° del RAAEM, el
numeral 24.1 y 24.2 del articulo
24° de la LGA; el numeral 15.1 y
15.2 del articulo 15° de la
LSNEIA; y los articulos 13° y 29°

Numeral 3.1 del rubro 3 del
Cuadro de Tipificacién de la RCD
N° 006-2018-OEFA/CD.

3 de la plataforma P- del RLSEIA.

20 (respecto al

revegetado),

incumpliendo lo
establecido en su
instrumento de

gestién ambiental.

Fuente: Resolucion Subdirectoral N° 0886-2019-OEFA/DFAI-SFEM.
Elaboracioén: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA).

Asimismo, en dicho pronunciamiento se sancion6 a CMP con una multa total
ascendente a 45.42 (cuarenta y cinco con 42/100) Unidades Impositivas Tributarias
(UIT), vigentes a la fecha de pago, siendo la cifra de 22.80 (veintidés con 80/100)
UIT por la conducta infractora 1 y de 22.62 (veintidés con 62/100) UIT por la
conducta infractora 2, detalladas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

El 27 de diciembre de 2019, CMP interpuso recurso de apelacion'® contra la
Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI, argumentando, principalmente, lo
siguiente:

Respecto a la Conducta Infractora N° 1

a)

b)

Los componentes (plataforma P — 19 y su poza de lodos) se encontraban
contemplados en el instrumento de gestién ambiental de CMP. Ademas, sefala
que la plataforma P-19 fue reubicada, en razén a criterios de cuidado y mayor
conservacion del medio ambiente, esto no significaria la ejecucion de
componentes adicionales. Por lo tanto, lo verificado durante el desarrollo de la
Supervision Especial 2018 no constituye un incumplimiento.

La plataforma fue reubicada a la zona de coordenadas UTM WGS 84 Zona 18
E 501081 y N 8601737, esto dentro del radio razonable de traslado del
componente, esta accion no implica la ejecucién de componentes adicionales.

16

aprobado por la
Autoridad Competente.

Folios 314 al 492.




c)

Se precisa que, mediante el Acta de Supervision, el OEFA otorgé a CMP un
plazo de 10 dias habiles para acreditar la subsanacion del hecho imputado N°
1. En relacién a lo indicado por el OEFA, mediante escrito de fecha 11 de
diciembre de 2018, esto es antes del inicio del PAS, CMP ha corregido de
manera voluntaria el hecho imputado en la presente conducta infractora. Por lo
tanto, corresponde la aplicacién de la subsanacién voluntaria como eximente
de responsabilidad administrativa.

Respecto a la Conducta Infractora N° 2

d)

Las plataformas materia del presente hecho imputado no podian ser cerradas
todas juntas, ya que se encontraban ubicadas en el acceso que une a las
Comunidades de Palca y Conaicasa, pues se veria interrumpido el transito
continuo.

CMP acredit6 el cierre total de las plataformas de perforacion P-17, P-18 y P-
20, mediante escrito de descargos al inicio del PAS, realizando la remediacion
de las zonas, conforme lo establece su instrumento de gestion ambiental
aprobado. Por lo tanto, solicita la aplicacion de la subsanacion voluntaria como
eximente de responsabilidad administrativa.

Se precisa que, en el ITS Palcawanka, se contempla la posibilidad de que el
cierre progresivo de las plataformas no se ejecute por razones operativas. En
ese sentido, las actividades de cierre podrian ser ejecutadas durante el plazo
establecido para el cierre final, esto es hasta el 30 de noviembre de 2018.

Respecto al calculo de la multa

g)

h)

Sobre la confiscatoriedad de la multa impuesta por el OEFA

CMP senalé que, en aplicacion del numeral 12.5 del articulo 12° del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD"
(RPAS), ha presentado ante el OEFA el informe anual y declaracion del
impuesto a la renta del administrado, correspondientes a los afios 2017 y 2018;
en las mencionadas declaraciones se puede verificar que CMP no ha tenido
ingresos brutos en dichos afos fiscales.

Asimismo, CMP sefala que el proyecto de exploracién Palcawanka, por su
propia naturaleza, solamente implica la realizacion de inversion y egresos
(gastos), razon por la cual no percibe ingresos. Por lo tanto, el andlisis de la no

Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de octubre de 2017.
Articulo 12°. - Determinacion de las multas (...)

12.5 En caso el administrado acredite que no esta percibiendo ingresos, debe brindar la informacién necesaria
para que se efectle la estimacion de los ingresos que proyecta percibir; y si ello es a razén que la actividad
econdémica se encuentra en etapa de cierre 0 abandono u otra situacion de naturaleza similar, el administrado
debe brindar la informacién sobre los tltimos dos (2) ingresos brutos anuales percibidos.



j)

1)

n)

confiscatoriedad debera realizarse de acuerdo a la informacion proporcionada
por CMP a la DFAI, esto es que no se han percibido ingresos brutos anuales.

Sobre el calculo del beneficio ilicito

CMP alega que el célculo del beneficio ilicito debe ser establecido de acuerdo
a los costos reales de las actividades que motivan las conductas infractoras.

En ese sentido, respecto a la Conducta Infractora N° 1, presento la orden de
compra y facturas relacionadas a los pagos realizados para la elaboracién del
ITS Palcawanka, ya que este instrumento de gestion ambiental contempla las
actividades de reubicacion de plataformas y pozas de lodos.

Respecto al beneficio ilicito de la Conducta Infractora N° 2, CMP sefialé que el
planteamiento de la DFAI resulta incoherente, ya que se ha consignado el uso
de una maquinaria (cargador frontal) y a su vez el uso de pico y carretilla. Por
lo tanto, se plantea que solo sera necesaria la contratacion de un supervisor y
un obrero para las actividades del cierre progresivo, a través del uso de la
maquinaria. Ademas, se sefiala que el ITS Palcawanka no considera como
parte de las actividades relacionadas al cierre progresivo de las plataformas la
construccion de elementos de control de la erosidén; en ese sentido,
corresponde eliminar todos los costos relacionados a la construccion de este
tipo de elementos.

Sobre los items 1.1 y 1.2 del factor F1, respecto a la Conducta Infractora N° 1

De acuerdo al Informe N° 15094-2019-OEFA/DFAI-SAAG, se ha considerado
como componentes ambientalmente afectados al suelo y a la flora. Al respecto,
CMP senala que la plataforma de perforacion y la poza de lodos se
construyeron sobre un acceso (camino), el cual no presentaba vegetacion. Por
lo tanto, debera considerarse un valor de 10% sobre el item 1.1 del factor F.1.

En la misma linea, CMP alega que la DFAI desconoce que los lodos de
perforacion presentan humedad. En ese sentido, estos no se ven afectados por
la accioén de arrastre del viento. Por lo tanto, respecto al item 1.2 del factor F1,
el grado de incidencia a la calidad del ambiente sobre el acceso (camino) en el
cual se construyé la plataforma y la poza de lodos es minimo, por lo cual debe
considerarse un valor de 6 % en el item en mencién.

Sobre la aplicacion del factor F6, respecto a la Conducta Infractora N° 1

CMP sefiala que las acciones necesarias para revertir las consecuencias de la
conducta infractora comenzaron su ejecucion el 30 de noviembre de 2018, esto
es al tercer dia de finalizada la accion de Supervision Especial 2018 del OEFA.
En ese sentido, se debera considerar un valor de 10 % sobre el factor F6, ya
que estas acciones fueron inmediatas.

Sobre el tiempo de incumplimiento



11.

12.

13.

o) LaDFAI ha establecido como periodo de incumplimiento 11 meses, los mismos
que fueron contabilizados desde la fecha de la Supervision Especial 2018
(noviembre de 2018) a la fecha del calculo de la multa (octubre de 2019). Al
respecto, CMP sefala que, de acuerdo a los medios probatorios presentados,
se ha acreditado que el cese de la conducta infractora fue el 03 de diciembre
de 2018; por esta razon, el tiempo de incumplimiento debié ser de 06 dias o
0.2 meses.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente', se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 300111
(Ley del SINEFA), el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente
y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y sancion en materia ambiental.

Asimismo, en la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del SINEFA,
se dispone que, mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del
Ambiente, publicado en el Diario Oficial E/ Peruano el 14 de mayo de 2008.

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

Se encuentran adscritos al Ministerio del Ambiente los siguientes organismos publicos: (...)

3. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

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

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el Diario Oficial El Peruano
el 26 de abril de 2013.

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

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacién, control y sanciéon en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°. - Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion y
sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas
en la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestidon ambiental

y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

(OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente: (...)

c) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de
obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas
ambientales, compromisos ambientales de contratos de concesién y de los mandatos o disposiciones
emitidos por el OEFA, en concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende
la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas. (...)



14.

15.

supervision, fiscalizacidn, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA?°,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?', se aprobo el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Osinergmin?? al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 20102, se establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de
2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley del SINEFA?* y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por el Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM?5, disponen que el TFA es el 6rgano encargado de

20

21

22

23

24

25

LSNEFA

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes
y recursos, de cada una de las entidades (...).

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizaciéon y sanciéon en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

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

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

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras
al Osinerg, publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°. - Referencia al Osinerg

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

Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria entre
el Osinergmin y el OEFA.

Articulo 2°. - Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

LSNEFA

Articulo 10.- Organos Resolutivos

10.1 EI OEFA cuenta con 6rganos resolutivos de primera y segunda instancia para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

10.2. El dérgano de primera instancia es aquel encargado de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales y el desempefio ambiental de los administrados bajo la competencia del OEFA, y cuenta con
unidades organicas especializadas en instruccion y sancién. El 6rgano de segunda instancia es el Tribunal
de Fiscalizacién Ambiental (TFA) que ejerce funciones como ultima instancia administrativa. Lo resuelto por
el TFA es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que
esta circunstancia se sefale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley (...).

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA,

publicado en el Diario Oficial E/ Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la emisién de
sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los asuntos de
competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.
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16.

17.

18.

19.

ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA, en
materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la LGA?, se prescribe que
el ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen
natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio
en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual
y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

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

26

27

28

19.2 La conformacion y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada mediante
Resolucién del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizaci6on Ambiental
El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:
a) Conocer y resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los 6rganos de linea del OEFA.
b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de su
competencia.
c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.
d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.

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

LGA

Articulo 2°.- Del ambito (...)

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.
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20.

21.

22.

23.

24.

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

Cabe destacar que, en su dimensibn como conjunto de obligaciones, la
preservacién de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafos que
sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas
se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la proteccién del
ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

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

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

ADMISIBILIDAD
El recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles

de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 220° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del

29

30

31

32

Constitucion Politica del Peru de 1993.

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

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

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

“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente
en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La
intervencion del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la
indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo acapite (...) entrafa obligaciones ineludibles para los
poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute.
Evidentemente, tal obligacién alcanza también a los particulares”.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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25.

Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (TUO de la LPAG)*, por lo que es admitido a tramite.3*

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son:

(i) Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
CMP por la comision de las conductas infractoras detalladas en el Cuadro N°

1 de la presente resolucion.

(i) Determinar si la multa impuesta por la comision de la conducta infractora

33

34

TUO de la LPAG, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el Diario Oficial El Peruano, el
25 de enero de 2019.

Articulo 218. Recursos administrativos

218.1 Los recursos administrativos son:

a) Recurso de reconsideracion

b) Recurso de apelacion

Solo en caso que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente, cabe la interposicién del recurso
administrativo de revision.

218.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan
resolverse en el plazo de treinta (30) dias.

Articulo 220.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que
expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

De acuerdo al numeral 4 de la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 026-2020
— Decreto de Urgencia que establece diversas medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacion
del Coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional—, se dispuso, entre otros, la suspension del cémputo de los
plazos vinculados a las actuaciones de los entes rectores de los sistemas funcionales, incluyendo aquellos plazos
que se encuentran en tramite a la entrada en vigencia de la referida disposicion; supuesto posteriormente regulado
para la actividad sujeta a fiscalizacién ambiental por el numeral 7.2. del articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1500.

Asi, en el marco del Estado de Emergencia decretado por la Covid-19, se suspendié el computo de los plazos de
los procedimientos administrativos tramitados por el OEFA desde el 16 de marzo de 2020. Al respecto, conforme
a la Disposicion Unica Final de la Resolucion del Consejo Directivo N° 018-2020-OEFA/CD, publicada en el diario
oficial El Peruano el 12 de noviembre de 2020, se dispone el reinicio, a partir de los 7 dias habiles posteriores de
la entrada en vigencia de la citada resolucion, del computo de plazos de los procedimientos administrativos y
actividades derivadas del ejercicio de las funciones de fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA, respecto de
aquellos titulares de proyectos de inversion que se tome conocimiento que las actividades vienen desarrollandose
aun sin contar con el registro SICOVID-19.

En ese sentido, mediante Memorando N° 2935-2020-OEFA/DSEM del 21 de diciembre de 2020, la DSEM remitio
a la Secretaria Técnica del TFA la comunicacién de inicio de actividades presentado por CMP, mediante escrito
con Registro N° 2020-E01-085550 de fecha 05 de noviembre de 2020; no obstante, en dicho documento no se
precisar la fecha cierta de inicio de actividades.

De otro lado, de la busqueda realizada el 08 de marzo de 2021 en la plataforma de SICOVID del Ministerio de
Salud, se advierte que CMP no cuenta con registro SICOVID-19 para el proyecto Palcawanka.

Asimismo, con fecha 08 de marzo de 2021, se realizé una busqueda en el Sistema de Gestidon Electronica de
Documentos (SIGED), en la cual se advirtié6 que, mediante escrito con Registro N° 2020-E01-091050 del 26 de
noviembre de 2020, que obra en la DSEM, CMP remitié al OEFA la primera comunicacién previa de la segunda
modificatoria de la DIA del Proyecto Palcawanka, la misma que detalla como sustento lo siguiente: “(...) Asimismo,
a la fecha se cuenta con la Autorizacién de Inicio de Actividades aprobada segun Informe N° 0247-2020-MINEM-
DGM/DGES (19/02/2020), el comunicado de la misma con nimero de registro N° 3091122, indicando como fecha
de inicio de las actividades el 06 de noviembre de 2020. (...)".

Por lo tanto, se tiene la certeza que, a la fecha de emisiéon de la presente resolucién, CMP se encuentra
desarrollando el proyecto Palcawanka.
12



VL.

VI1.

26.

27.

descrita en el numeral 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, se
enmarcan dentro de los parametros legales previstos en nuestro
ordenamiento.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
CMP por la comision de las conductas infractoras detalladas en el Cuadro N°

1 de la presente resolucion

Sobre la conducta infractora N° 1

Respecto al cumplimiento de los compromisos ambientales en los Instrumentos de
Gestion Ambiental (IGA)

Previamente al analisis de la cuestion controvertida, este Tribunal considera
importante exponer el marco normativo en materia ambiental, respecto a la
regulacién del cumplimiento de las obligaciones asumidas por los administrados en
sus IGA previamente aprobados por la autoridad competente. Asimismo, sobre los
criterios sentados por la Sala respecto al cumplimiento de los compromisos
establecidos en los IGA.

Al respecto, de acuerdo con lo establecido en los articulos 16°, 17° y 18° de la
LGA®, los instrumentos de gestién ambiental contemplan aquellos programas y
compromisos que, con caracter obligatorio, tienen como propdsito evitar o reducir
a niveles tolerables el impacto al medio ambiente generado por las actividades
productivas a ser realizadas por los administrados.

35

LGA

Articulo 16°. - De los instrumentos

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

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

Articulo 17°. - De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificacién, promocién, prevencién, control,
correccion, informacion, financiamiento, participacion, fiscalizacion, entre otros, rigiéndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambiental, los sistemas de gestion ambiental, nacional,
sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto ambiental;
los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad ambiental; la
certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos
econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencién, adecuacion, control
y remediacion; (...)

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

Articulo 18°. - Del cumplimiento de los instrumentos.

En el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar
su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los
demas programas y compromisos.
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28.

29.

30.

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

Es asi que, una vez aprobados los IGA por la autoridad competente y, por ende,
obtenida la certificacién ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 29°
y 55° del RLSEIA¥, es responsabilidad del titular de la actividad cumplir con todas
las medidas, los compromisos y obligaciones contenidas en ellos para prevenir,
controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales
sefialados en dicho instrumento y con aquellas que se deriven de otras partes de
dichos instrumentos que quedan incorporados a los mismos.

En concordancia al marco legal citado, en el literal b) del articulo 5° del RAAEM?38
se establece la obligacion de que los titulares de proyectos de exploracidon minera
ejecuten todas las medidas dispuestas en el estudio ambiental correspondiente, en
los plazos y términos aprobados por la autoridad.

36

37

38

LSEIA

Articulo 3°. - Obligatoriedad de la certificacion ambiental

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

RLSEIA

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

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

Articulo 55.- Resolucion aprobatoria

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

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

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

RAAEM
Articulo 5. Responsabilidad y obligaciones de El/la Titular Minero/a

b. El/La Titular Minero/a asume, a través de los instrumentos de gestiéon ambiental aprobados por la Autoridad
Competente, las obligaciones y compromisos que se deriven de los mismos, sin perjuicio del cumplimiento de la
legislacién ambiental vigente y los mandatos administrativos que emita la entidad de fiscalizacién ambiental
correspondiente en el marco de sus competencias, los cuales configuran obligaciones ambientales fiscalizables
del/de la Titular Minero/a.

(--)
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31.

32.

33.

34.

35.

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

Por lo tanto, con el fin de determinar si CMP incumplié lo establecido en su IGA,
corresponde: i) identificar, previamente, el compromiso ambiental asumido en los
IGA; ii) analizar las especificaciones contempladas para su cumplimiento,
relacionadas al modo, forma y tiempo; vy, iii) de ser el caso, evaluar dicho
compromiso desde la finalidad que se busca, la cual esta orientada a la prevencion
de impactos negativos al ambiente.

De la identificacion de las obligaciones establecidas en los IGA del proyecto de
exploracion Palcawanka

En el caso concreto, de acuerdo a los IGA detallados en el numeral 2 de la presente
resolucion, el administrado se comprometid a ejecutar 20 plataformas de
perforacion. Al respecto, cabe precisar que, mediante Informe N° 496-2017-MEM-
DGAAM/DNAM/DGAM/SIAM#, se estableci6 que estas 20 plataformas de
perforacion deberan ser ejecutadas sobre un area de 225 m2 (15m x 15 m) y 80
sondajes, ubicadas en coordenadas UTM WGS -84, las mismas que se encuentran
detalladas en el mencionado Informe.

Como se puede apreciar, CMP se encontraba autorizado a implementar 20
plataformas de perforacion, en las ubicaciones previstas en sus IGA aprobados por
la autoridad ambiental certificadora competente.

Sobre la Supervision Especial 2018

Pese a ello, durante la Supervision Especial 2018, la DSEM advirtid que la
ubicacion de la plataforma con codigo P-19 y su poza de lodos es la siguiente:

39

40

Al respecto, se pueden citar las Resoluciones N° 062-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de octubre de 2017, N°
018-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de junio de 2017, N° 015-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio de 2017,
N° 051-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 24 de noviembre de 2016 y Resolucién N° 037-2016-OEFA/TFA-SEPIM del
27 de setiembre de 2016, entre otras.

Informe N° 496-2017-MEM-DGAAM/DNAM/DGAM/SIAM de fecha 16 de octubre 2017, mediante el cual se da
conformidad al Informe Técnico Sustentatorio de la Primera Modificacién de la Declaracion de Impacto Ambiental
del proyecto de exploracién minera “Palcawanka”, presentado por CMP, respecto reubicacion de 07 plataformas
de perforacion, adicion de 07 sondajes, distribuidos en las 07 plataformas reubicadas; modificacién del azimut,
inclinacion y profundidad de 11 sondajes aprobados, reubicacion de 35 pozas de lodos de las plataformas ya
aprobadas, adicion de 86,2 m de accesos y ampliacion del cronograma en 12 meses adicionales para finalizar las
actividades comprendidas en el presente ITS.

15



Plataforma de perforacion P-19

Fuente: Anexo del Informe de Supervisién

36. Al respecto, la DSEM del OEFA, mediante Informe de Supervision*', realizé el
analisis de los IGA del proyecto Palcawanka. En ese sentido, se verifica que la
ubicacién de los componentes supervisados plataforma de perforacion P-19

41

Folio 18 (CD Room). Informe de Supervision N° 36-2019-OEFA/DSEM-CMIN, p.7.
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37.

38.

(ubicada en coordenadas UTM WGS84 501081E, 8601737N) y poza de lodos P-
19 no se encuentran contemplada en ningin IGA*, tal y como se muestra a
continuacion:

Coordenadas y codigos de las plataformas contempladas en los instrumentos de gestion
ambiental

Fuente: Informe de Supervisién

Es asi que la autoridad instructora determiné que la ubicacion de la plataforma de
perforacion P-19 y su poza de lodos, evidenciada durante la Supervision Especial
2018, difiere a la establecida en los IGA del proyecto de exploracion Palcawanka.

Sobre la base de estas evidencias, la DFAI determind la responsabilidad
administrativa de CMP, ya que las coordenadas UTM WGS 84 detalladas en el ITS
Palcawanka, respecto a la plataforma de perforacion P-19 son 501146E vy
8601497N, ubicacion diferente por aproximadamente 248.65 metros en relacion a
las coordenadas identificadas por el supervisor en campo (UTM WGS 84 501081E
y 8601737N), tal y como se puede evidenciar a continuacion:

42

DIA Palcawanka, MDIA Palcawanka; y en el ITS Palcawanka.
17



Distancias en metros entre puntos registrados en las coordenadas UTM

Fuente: Informe de Supervision.

Respecto a la aplicacion de la subsanacién voluntaria alegada por CMP en su recurso de
apelacion

39. De manera preliminar, debe precisarse que, en el literal f) del numeral 1 del articulo
257° del TUO de la LPAG*® | se establece que la subsanacion voluntaria de la
conducta infractora debe realizarse con anterioridad a la notificacién de la
imputacion de cargos; ello constituiria una condicién eximente de responsabilidad
por la comisién de la infraccion administrativa.

4 TUO de la LPAG
Articulo 257° Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes: (...)
e) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisiéon imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificaciéon de la imputacion de cargos
a que se refiere el inciso 3) del articulo 255.

18



40.

41.

42.

43.

44,

En relacién a la normativa expuesta, corresponde mencionar que la subsanacion
voluntaria supone el cese de la conducta infractora y la correccion de sus efectos,
de manera previa al inicio del PAS por parte del administrado.**

En ese sentido, y teniendo en cuenta lo sefialado por este Tribunal*®, corresponde
indicar que, a efectos de que se configure el eximente de responsabilidad
administrativa antes mencionado, deben concurrir las siguientes condiciones:

i) Que se produzca de manera voluntaria.
i) Se realice de manera previa al inicio del PAS.
iii) La subsanacion de la conducta infractora.

Sobre la aplicacién de este eximente de responsabilidad administrativa, CMP alegé
en su recurso de apelacién que ha corregido su conducta y ha remediado los
componentes materia de la conducta infractora N° 1 con anterioridad al inicio del
PAS y de manera voluntaria, sefalando que, en el Acta de Supervisién, el OEFA
otorgb a CMP un plazo de 10 dias habiles para acreditar la subsanacion o
correccion del hecho verificado; es asi como, dentro del plazo otorgado, mediante
escrito de fecha 11 de diciembre de 2018 (antes del inicio del PAS), CMP ha
corregido su conducta y ha remediado los componentes en cuestion conforme lo
establece su IGA.

En el contexto descrito, le corresponde a este Tribunal determinar el caracter
subsanable del incumplimiento detectado en la Supervisién Especial 2018, a partir
de la conducta propiamente dicha y desde los efectos que despliega, puesto que,
como ha sido sefialado por este Tribunal en anteriores procedimientos?*®, existen
infracciones que, debido a su propia naturaleza o por disposicion legal expresa, no
son susceptibles de ser subsanadas.

En ese sentido, resulta sustancial mencionar que de los IGA emanan dos clases de
obligaciones ambientales: i) obligaciones especificas de hacer, referidas al estricto
cumplimiento de los compromisos ambientales consignados en los referidos
instrumentos; vy, (ii) obligaciones implicitas de no hacer, referidas a la prohibicion
de hacer algo no previsto en el IGA. De manera que los titulares de actividades se
encuentran limitados a ejecutar unicamente las acciones autorizadas en su IGA.
Asimismo, se encuentran prohibidos de ejecutar actividades distintas a las previstas
en un IGA ya aprobado por la autoridad ambiental competente.

44

45

46

Con relacién a la subsanacion voluntaria, debe precisarse que:

“(...) no solo consiste en el cese de la conducta infractora, sino que, cuando corresponda, la
subsanacién implica la reparacion de las consecuencias o efectos dafinos al bien juridico protegido
derivados de la conducta infractora (...)"

Ministerio de Justicia. Guia Practica sobre el procedimiento administrativo sancionador. Segunda Edicién.
Actualizada con el Texto unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobada mediante Resolucion Directoral N° 002-2017-JUS/DGDOJ, p. 47.

A manera de ejemplo, la Resolucion N° 191-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 16 de abril de 2019.
Tal es el caso del exceso de los Limites Maximos Permisibles, la infraccién por no adoptar las medidas de previsién

y control para no exceder los valores ECA, el incumplimiento de una obligacion de caracter formal, entre otros.
19



45.

46.

47.

48.

49.

50.

Ahora bien, la presente conducta infractora se encuentra referida a la
implementacién de un componente minero en una ubicacién distinta a todas las
establecidas en los IGA del proyecto Palcawanka.

Al respecto, corresponde considerar lo establecido en el articulo 7° de la RCD N°
006-2018-OEFA/CD*, el cual establece que, en el supuesto de que un
administrado cuente con un IGA aprobado por el inicio de sus operaciones o
actividades, pero no cuente con un IGA complementario para la modificacion,
ampliacion o terminacion de sus actividades, la imputacion sera por la siguiente
infraccion tipificada: “incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestion
Ambiental aprobado por la autoridad competente”.

Asimismo, la referida conducta infractora se encuentra tipificada en el numeral 3.1
del Rubro 3 del Cuadro de Tipificacion de Infracciones Administrativas y Escala de
Sanciones relacionadas con los IGA, de la siguiente manera: “Incumplir lo
establecido en el Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad
competente”.

En ese sentido, realizar acciones diferentes a las consignadas en el IGA aprobado,
constituye una situacién que ya no podra ser revertida con acciones posteriores.

En el caso concreto, implementar plataformas de perforacion sin una evaluacion
previa de la autoridad ambiental competente, implica como minimo poner en riesgo
al entorno natural donde se desarrollan dichas actividades, pues tal operacién se
ha realizado sin considerar medidas de prevencion o mitigacién de impactos
ambientales negativos previstos en un estudio de impacto ambiental*®.

En ese sentido, si bien, en el formato de supervision*® se aprecia un plazo para
acreditar la subsanacién o correccion. Cabe indicar que la conducta materia de

47

48

49

Resoluciéon de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, que aprueba la tipificacion de las infracciones
administrativas y establece la escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental,
aplicables a los administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 16 de febrero de 2018.

Articulo 7°. - Criterios de aplicacion

7.1 En el supuesto de que un administrado haya obtenido su Instrumento de Gestién Ambiental para el inicio de
sus operaciones o actividades, pero no cuente con Instrumento de Gestion Ambiental complementario para la
modificacién, ampliacién o terminaciéon de sus operaciones o actividades, la imputacién es por la comision de la
infraccion tipificada como “incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestiéon Ambiental aprobado por la
autoridad competente”, conforme a lo previsto en el Articulo 5° de la presente Resolucién.

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

GRANERO, Javier, [et-al], Evaluacién de Impacto Ambiental, Primera Edicion. FC. Editorial. Espafia.2011, p. 75.

Folio 18 (CD Room)
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51.

52.

53.

54.

imputacion por su naturaleza es insubsanable, toda vez que los componentes
(plataforma de perforacion P-19 y poza de lodos) ya fueron construidos y no es
posible su incorporacién en algun IGA. Por lo tanto, carece de asidero lo
argumentado por el administrado en este extremo.

Por otro lado, el administrado sefiala que realizé las actividades de cierre en la
plataforma de perforacion P-19 y su poza de lodos. Al respecto, también se debe
indicar que esta accion no significa que se haya subsanado la presente conducta
infractora, esto en tanto la obligacién imputada como incumplida —segun lo previsto
en los IGA del proyecto Palcawanka— no versa sobre la ejecucion de medidas de
cierre.

Cabe resaltar que no se esta cuestionando si el administrado cumplié o no con
realizar las actividades de cierre para la plataforma de perforacion y la poza de
lodos (coordenadas UTM WGS 84 Zona 18, E 501081 y N 8601737), sino que la
recurrente haya implementado el componente minero en cuestion, incumpliendo de
esta manera lo dispuesto en su IGA aprobado.

Considerando lo expuesto, corresponde concluir que la accién de instalar una
plataforma de perforacién y la construccién de su poza de lodos de manera
adicional a las consignadas en los IGA aprobados -por su naturaleza- no resulta
subsanable.

Siendo ello asi, este Tribunal es de la opinién que ningun medio probatorio que
pudiera presentar el administrado —incluyendo las labores de cierre— podra
demostrar la subsanacién de la conducta infractora N° 1 descrita en el Cuadro N°
1 de la presente resolucion, a efectos de que se le exima de responsabilidad, en el
marco de lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 257° del TUO de la
LPAG.
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55.

56.

57.

En tal sentido, corresponde desestimar lo alegado por el administrado en este
extremo de su recurso de apelacion.

Sobre la conducta infractora N° 2

Conforme a los fundamentos senalados en los numerales 26 a 31 de la presente
resolucion, los compromisos asumidos en los IGA son de obligatorio cumplimiento,
razon por la cual deben ser efectuados conforme fueron aprobados por la autoridad
de certificacion ambiental competente.

Respecto al compromiso establecido en el IGA

De la revision del ITS Palcawanka, se advierte que el administrado establecio el
siguiente compromiso:

“13. PLAN DE ACTIVIDADES DE CIERRE

(---)

13.4. Actividades de Cierre Final

En la etapa de cierre se realizara la conclusion definitiva de las actividades de
exploracion, para lo cual se implementara el Plan de Cierre de todas las labores e
instalaciones, que por razones operativas no hayan podido cerrarse durante la
etapa de cierre progresivo.

Luego del cierre final se establecera el monitoreo post cierre, con la finalidad de
medir la efectividad del cierre de acuerdo a lo especificado en la legislacion
ambiental vigente.

Las actividades contempladas dentro de esta fase comprenden:

13.4.1. Cierre de plataformas de perforacion

Perfilado de la superficie de la plataforma de perforacion.

Se considera la revegetacion en los lugares donde se disturbe la vegetacion
natural original, si fuese el caso.

Se inspeccionara cada area rehabilitada hasta que se asegure su estabilidad fisica
y quimica, asi como el retiro completo de material residual.

Siendo las actividades de exploracién superficial mediante el método de
perforacion diamantina (DDH), la estabilidad geoquimica esta orientada a
controlar la posible generacion acida de los sedimentos provenientes del taladro
de perforacion en caso de corte de material sulfuroso.

El supervisor verificara el testigo retirado a fin de determinar el posible corte de
material sulfuroso, en caso de presentarse, los sedimentos derivados de esta
perforacién seran separados y retirados en sacos de polipropileno.

13.4.2. Cierre de pozas de sedimentacion

Para el cierre de la poza de sedimentacion del agua que pueda filtrarse de la
bocamina, se procedera de la siguiente manera:

Vaciado del agua clarificada, libre de solidos en suspension.

Permitir la evaporacién y percolaciéon de agua de la poza de sedimentacion.
Retiro de material impermeable. Para la poza de sedimentacion se puede optar
por el encapsulamiento de los lodos generados y su disposicion si fuera necesario.
Extender encima una capa de suelo y revegetar con especies que crecen en el
lugar, si fuese el caso.

Los sacos de sedimentos seran utilizados como relleno de las pozas de
sedimentacion durante el cierre, caso contrario seran entregados a una EPS-RS
para su disposicion final”.

(Subrayado agregado).
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58. De lo anterior, se tiene que CMP se comprometié a ejecutar determinadas
actividades de cierre respecto a las plataformas de perforacién y las pozas de
sedimentacion.

Sobre lo verificado en la Supervision Especial 2018

59. Durante la Supervision Especial 2018, se verificd que respecto a las plataformas de
perforacion P-17 y P-18 y las pozas de sedimentacion de la plataforma P-20 no se
han realizado las actividades de cierre progresivo sefialadas en el ITS Palcawanka,
conforme a lo consignado en el Acta de Supervision:

Acta de Supervision

60. El hallazgo antes descrito se complementa con las fotografias Nos. 6, 7,9, 10y 11
del Informe de Supervision, las cuales se muestran a continuacion:

23



Plataforma de perforaciéon P-17

Plataforma de perforacion P-18
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61.

62.

Plataforma de perforaciéon P-20

Pozas de sedimentacion de la plataforma de perforacion P- 20

Fuente: Expediente N° 0366-2019-OEFA/DFAI/PAS

En atencién a los medios probatorios antes sefalados, la DFAI determind la
existencia de responsabilidad administrativa por parte de CMP, por no realizar las
actividades de cierre progresivo de las plataformas de perforaciéon P-17, P-18 y P-
20 (respecto al nivelado, perfilado y revegetado) y las pozas de sedimentacion 1,
2, 3 de la plataforma P-20 (respecto al revegetado), incumpliendo lo establecido en
su instrumento de gestion ambiental.

Sobre los alegatos presentados por CMP en su recurso de apelacion

CMP alego6 en su recurso de apelacion que contaba hasta el 30 de noviembre de
2018 para ejecutar las actividades de cierre de las plataformas de perforacion y sus
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63.

64.

65.

pozas de sedimentacion, ya que su ITS contempla la posibilidad de ejecutar un
cierre progresivo de los mencionados componentes minero ambientales.

Al respecto, cabe precisar que las plataformas P-17, P-18 y P-20 han sido incluidas
en el ITS Palcawanka, tal y como se puede evidenciar en el siguiente extracto del
mencionado IGA:

ITS Palcawanka

9.7.2. Adicionar siete (07) sondajes, distribuidos en siete (07) plataformas (P-1, P-2
P16, P17, P-18, P-19 y P-20).

i Justificacion:
Debido a una reinterpretacion geclogica en la zona de actividades exploratorias s
ha wisto conveniente adicionar siete (07) sondajes. distribuidas en siete (07

plataformas aprobadas, dicha adicion de sondajes ayudara a definir las diversag
zonas del cuerpo mineralizado y sus leyes.

B. Descripcion:

La adicién de siete (07) sondajes se realizara en las siete (07) plataformas que sg
proponen reubicar y son las siguientes: P11, P-2, P-16, P-17, P-18, P-19 y P20.
En el Mapa (M-03) adjunto en el Anexo N° 3, se detallan los sondajes propuestos 3

ser adicionados para el presente ITS.

En el siguiente cuadro se describen los siete (07) sondajes adicionados propuestod
para el presente estudio:
Cuadro N° 46

Sondajes adicionados en el 1er ITS de la Tra Modificatoria de la DIA
I Caracteristicas Distancias a
Ubicacién propuesta
propuestas cuerpos de agua
. - ] Sistema de coord. UTM
ftem| Codigo | Sondaje | 4 0 WGS-84 1 Zona 18S | anitud Prof. | Metros
Incl_ Az Fuente
(m s.n.m.) (m) | (m)
Este (m) Norte {m)
1 P-1 Ddha1 501 454 & a0i 372 3740 -80 | 250 | 4o0 54 ada.
Millhuayoc
2 P-2 Ddha2 501 385 8601 347 a7is -80 250 400 a1 .
Millhuayoc
3 | P18 | Ddhes 501 301 2601 446 3820 80 | 250 | 400 | 127 ada.
Millhuayoc
4 | P-17 | Ddhe4 501 281 & 601 523 3825 -80 | 250 | 4m0 78 |oda. SNz
5 | P-18 | Ddhes 501 188 8601 488 3875 -80 | 250 | 400 75 |oda. SN2
6 | P-18 | Ddnhes 501 146 8 601 497 3 ged -e0 | 250 | 400 51 |Qda.SN2
7 | P-20 | Daner 501 081 & 801 612 3885 -80 | 250 | 4m0 60 |Cda. SN2
FUENTE: CMP

En ese sentido, de la revisidon del acapite 13.4 Actividades de cierre final del ITS
Palcawanka, citado en el numeral 57 de la presente resolucion, se aprecia que se
implementara en el Plan de Cierre de todas las labores e instalaciones, que por
razones operativas no hayan podido cerrase durante la etapa de cierre progresivo®,
esto es, hasta el mes de febrero de 2019.

Por lo tanto, al momento de la Supervisién Especial 2018°%', el administrado todavia
podia realizar las actividades de cierre, respecto a los componentes minero
ambientales consignados en los IGA del proyecto Palcawanka, tal y como se
muestra en el siguiente cronograma:

50

51

Informe Técnico Sustentatorio de la MDIA Palcawanka, aprobado mediante Resolucion Directoral N° 297-2017-
MEM-DGAAM, pag. 160.

Supervision realizada del 26 al 27 de noviembre de 2018.
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Cronograma de actividades propuesto para 1er ITS de 1ra Mod. DIA del proyecto Palcawanka

Fuente: Resolucion Directoral N° 297-2017-MEM-DGAAM — Capitulo 9.7. Cronograma de actividades propuesto para el
1er ITS de 1ra Mod. DIA del Proyecto Palcawanka.

66.

67.

VI.2.

68.

En ese orden de ideas, este Tribunal considera que corresponde revocar la
resolucion apelada que declaré la responsabilidad administrativa por parte del
administrado por la comision de la conducta infractora N° 2 descrita en el Cuadro
N° 1, relacionada a que no habria realizado las actividades de cierre progresivo de
las plataformas de perforacion P-17, P-18 y P-20 (respecto al nivelado, perfilado y
revegetado) y las pozas de sedimentacion 1, 2, 3 de la plataforma P-20 (respecto
al revegetado), incumpliendo lo establecido en su IGA.

En ese sentido, se debe destacar que, habiéndose revocado la declaracion de
responsabilidad administrativa por la comision de la conducta infractora N° 2
descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién, corresponde revocar la multa
impuesta en este extremo.

Determinar si la multa impuesta por la comisiéon de la conducta infractora
descrita en el numeral 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, se
enmarca dentro de los parametros legales previstos en nuestro
ordenamiento

De acuerdo con el analisis realizado en el Informe Técnico N° 01594-2019-
OEFA/DFAI-SSAG # al siguiente detalle:
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69.

70.

71.

72.

Conducta Infractora Multa

CMP habria implementado una plataforma de perforaciéon y una
poza de lodos no contempladas, (coordenadas UTMWGS 84 Zona
18, E 501081 y N 8601737), incumpliendo lo establecido en su
instrumento de gestion ambiental.

CMP no habria realizado las actividades de cierre progresivo de las
plataformas de perforacion P-17, P-18 y P-20 (respecto al nivelado,
2 | perfilado y revegetado) y las pozas de sedimentacion 1, 2, 3 de la 22.62 UIT
plataforma P-20 (respecto al revegetado), incumpliendo lo
establecido en su instrumento de gestion ambiental.

TOTAL 45.42UIT

22.81 UIT

Sin embargo, con relacién a la sancion impuesta por la comisién de la conducta
infractora N° 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, al haberse revocado la
determinacion de responsabilidad administrativa, corresponde revocar la sancion
de multa ascendente a 22.62 (veintidés con 62/100) UIT.

En ese sentido, carece de objeto emitir pronunciamiento sobre los argumentos
referidos al calculo de la sanciéon de multa por la conducta infractora N° 2.

Sobre céalculo de la multa por la Conducta Infractora N° 1

Previamente al analisis de los alegatos presentados por el administrado, este
Tribunal considera importante exponer el marco normativo relevante, respecto a la
metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones.

Del marco normativo

La determinacion de la multa se evalua de acuerdo a la Metodologia para el calculo
de las multas base y la aplicacion de los factores para la graduacion de sanciones
del OEFA, aprobada mediante Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N°
035-2013-OEFA/PCD, modificada por la Resolucion de Presidencia del Consejo
Directivo N° 024-2017-OEFA/CD (Metodologia para el Calculo de Multas). Ello,
teniendo en cuenta el principio de razonabilidad establecido en el numeral 3 del
articulo 248° del TUO de la LPAG®2.

52

TUO de la LPAG

Articulo 248°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales:(...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas

ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a

ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes

criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccién;

c) La gravedad del darfio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que qued6 firme
la resolucion que sancioné la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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73.

74.

75.

76.

En el Anexo N° 1 “Férmulas que expresan la metodologia” de la Metodologia para
el Célculo de Multas, se sefala que, en el caso que no exista informacién suficiente
para la valorizacion del dafio real probado (calculo econdmico del dafo), la multa
base se calculara considerando el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion, y
luego de ello se aplicaran los factores para la graduacion de sanciones
correspondientes, tal como se aprecia en la siguiente formula:

Multa (M) = @' [F]

Donde:

B = Beneficio ilicito (obtenido por el administrado al incumplir la norma)
p = Probabilidad de deteccion
F = Suma de factores para la graduacion de sanciones (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7)

En ese sentido, respecto a la multa calculada por la Conducta Infractora N° 1
detallada en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién y de la revisién de la
Resolucion N° 1986-2019-OEFA/DFAI y del Informe N° 1594-2019-OEFA/DFAI-
SSAG, se aprecia que, a efectos de graduar la sancion de multa a imponer al
administrado, la DFAI empled la formula prevista en la Metodologia para el Calculo
de Multas, considerando los siguientes valores:

Mult (10'30) 166 %
= *
wte =175 0

Por lo tanto, se hara la verificacion de los componentes que se requieren para
aplicar la mencionada Metodologia para el Calculo de Multas, a fin de evidenciar la
correcta aplicacion de los mismos para el caso concreto.

Beneficio ilicito

El resumen del beneficio ilicito realizado por la DFAI, tiene el siguiente detalle:

Cuadro N° 2: Calculo del Beneficio llicito efectuado por la DFAI
Descripcion Valor

Costo evitado por haber implementado una plataforma de perforacion y una poza
de lodos no contempladas, (coordenadas UTM WGS 84 Zona 18, E 501081 y N US$ 11,154.75
8601737), incumpliendo lo establecido en su instrumento de gestién ambiental®

COK (anual) ® 17.73%
COKm (mensual) 1.37%
T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 11
Costo evitado capitalizado a la fecha del calculo de la multa [CE*(1+COK)T] US$ 12,955.79
Tipo de cambio promedio de los Ultimos 12 meses (@ 3.34
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Beneficio ilicito a la fecha del célculo de la multa © S/. 43,249.16

Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UlT2019 ® S/. 4,200.00
Beneficio llicito (UIT) 10.30 UIT
Fuentes:

(a) Ver Anexo N° 1 Informe N° 1594-2019-OEFA/DFAI-SSAG.

(b) Fuente: Estimacion del costo de oportunidad del capital en base a la aplicacion del modelo de equilibrio
de activos financieros (CAPM) para el sector minero peruano. Se tomé como referencia el estudio
elaborado para el OEFA por Economia Aplicada Consultores (2011) “; Cual es el costo de capital en
el sector minero peruano?”. Asimismo, se considerd la actualizacion elaborada en la Direccién de
Fiscalizacion, Sancion e Incentivos del OEFA (2013) “Determinacion del Costo de Oportunidad del
Capital del Sector Mineria”.

(c) El periodo de capitalizacién se determiné considerando la fecha de supervisién (noviembre 2018) y la
fecha del calculo de la multa (octubre 2019).

(d) Banco Central de Reserva del Pert (BCRP) (https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/).

(e) Cabe precisar que, si bien el informe tiene como fecha de emisién, noviembre del 2019, la fecha
considerada para el calculo de la multa fue octubre del 2019, mes en el cual se conto con la informacién
necesaria para efectuar el calculo antes mencionado.

(f) SUNAT - indices y tasas (http://www.sunat.gob.pe/indicestasas/uit.html).

Elaboracion: Subdireccion de Sancion y Gestion de Incentivos (SSAG) — DFAI

Costo evitado

Respecto al calculo del costo evitado, la primera instancia tuvo en cuenta los
siguientes conceptos, cuyo detalle se aprecia a continuacion:

Costo evitado empleado por la DFAI

Resumen: Costo evitado total (hecho imputado N° 1)

) Valor Valor
Item (a fecha de incumplimiento) (a fecha de incumplimiento)
(1)
ITS S/ 30,928.38 US$ 9,162.20
Capacitacion S/.6.726.16 USS 1,992.55
Total §l. 37,654.54 US$ 11,154.75

Elaboracion: Subdireccion de Sancion v Gestion de Incentivos (SSAG) - DFAI

Sobre el particular, de la revisiéon del recurso de apelacién, el administrado
manifiesta que la DFAI no ha tomado en cuenta los costos proporcionados respecto
a la elaboracion del ITS Palcawanka.

Al respecto, cabe mencionar que el ITS Palcawanka, elaborado por la empresa
Geades Consulting S.A.C.%3, el cual fue remitido por el administrado, contempla las
actividades de reubicacion de siete (7) plataformas y pozas de lodos. Ahora bien,
cabe precisar que, aunque no se trate de las coordenadas referentes al hecho
imputado, se trata de las mismas actividades y caracteristicas; ademas, de ser
informacion con datos reales proporcionada por el administrado®.

En ese sentido, ya que el administrado ha remitido el costo total de la elaboracion
del ITS Palcawanka, este Tribunal procedié a recalcular el costo evitado ajustado a

53

54

Informe N° 496-2017-MEM-DGAAM/DNAM/DGAM/SIAM, aprobado mediante Resolucién Directoral N° 297-2017-
MEM-DGAAM el 16 de octubre de 2017.

Mediante orden de compra L20170063 y facturas E001-243, E001-271 y E001-281.
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la fecha de deteccion de la infraccion, el cual asciende a US$ 4,236.67 (cuatro mil
doscientos treinta y seis con 67/100 ddlares americanos).

Ahora bien, aun cuando de la revision del recurso de apelacién interpuesto, CMP
no ha cuestionado el item referido a las capacitaciones del costo evitado empleado
por la primera instancia, esta Sala —conforme a las prerrogativas establecidas en
el numeral 2.2 del articulo 2° de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 020-2019-
OEFA/CD*®— procedera a efectuar la revision en relacion al item de
capacitaciones.

Al respecto, a criterio de esta Sala, las inversiones que habria tenido que realizar
el administrado para ejecutar la plataforma de perforacién y la poza de lodos
(coordenadas UTM WGS 84 Zona 18, E 501081 y N 8601737) y que la misma no
constituya un incumplimiento a su instrumento de gestion ambiental, se encuentran
referidas a la elaboracion de un ITS que contemple dichos componentes, siendo
este ultimo el unico costo evitado aplicable para el caso en concreto; por lo que no
corresponde considerar a las capacitaciones como costo evitado en la comisién de
la conducta infractora materia de analisis.

Cabe precisar que, el criterio desarrollado en el parrafo precedente viene siendo
aplicado a la fecha por la DFAI; y ha sido confirmado por este Tribunal®®, ya que el
mismo se ajusta a las particularidades de la conducta infractora en analisis.

Sobre los meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento

De acuerdo a la revision del recurso de apelacion presentado por CPM, se puede
verificar que el administrado manifiesta que el tiempo establecido como
incumplimiento tomado por DFAI de once (11) meses es desproporcionado, dado
que la medida necesaria para remediar el efecto de la conducta infractora fue
culminada a 6 dias de la Supervisiéon Especial 2018; por lo que considera que es
ese tiempo el que debid aplicarse como incumplimiento.

Sobre el particular, si bien se efectud la medida de remediacion, el hecho imputado
corresponde a la implementacion de una plataforma de perforacion y una poza de
lodos que no estan contempladas en el IGA de CPM. En ese sentido, ya que hasta
la fecha de la emision de la Resolucién Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI no se
pudo verificar que dichas infraestructuras se encontraban contempladas en un IGA,
se confirma el periodo de incumplimiento considerado por DFAI de once (11)
meses.

Sobre la tasa COK

55
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Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD, publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 12 de junio

de 2019

Articulo 2°. - El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (...)

2.2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y debido
procedimiento, asi como por la correcta aplicaciéon de los demas principios juridicos que orientan el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracion Publica.

Al respecto, se puede revisar la Resolucion N° 334-2020-OEFA/TFA-SE de 29 de diciembre de 2020.
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Sobre el particular, de la revision del recurso de apelacion presentado por CMP, se
tiene que el administrado no ha cuestionado el referido extremo del calculo del
beneficio ilicito; en ese sentido, en aplicacién al marco normativo citado en el
fundamento 81 de la presente resolucién, se realizara la revision de la tasa COK
aplicada por la primera instancia.

Al respecto, cabe aclarar que, para el calculo del Beneficio llicito, la primera
instancia ha empleado una tasa COK de un estudio del afio 2013%, la cual asciende
a 17.73% anual.

En esa misma linea, esta Sala advierte que el documento denominado “El Costo
Promedio Ponderado del Capital (WACC): una estimacién para los sectores de
Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Peri”® (enero
2017), estima el Costo de Oportunidad del Capital para el sector minero (en sus
subsectores diferenciados Metales preciosos y Polimetalicas) para los afios 2011 a
2015; siendo entonces, a criterio de este Colegiado, pertinente para la aplicacion al
caso en concreto, al tratarse de informacién mas actualizada.

De ahi que, para el célculo del beneficio ilicito y su capitalizacion en el caso
particular, a juicio de este Colegiado, deberan tenerse en cuenta no solo la
temporalidad sino también que la tasa aplicable haga referencia a la realidad del
sector industrial del lugar que se pretende aplicar:

En ese sentido, a criterio de este Colegiado, la capitalizacion del beneficio ilicito
que se adecue al principio de razonabilidad y encuentre debida motivacion, solo se
obtiene a partir de la tasa COK propia del sector minero subsector Metales
Preciosos®® (en su promedio de los valores establecidos en el documento de trabajo
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Estimacion del costo de oportunidad del capital en base a la aplicacion del modelo de equilibrio de activos
financieros (CAPM) para el sector minero peruano. Se tomé como referencia el estudio elaborado para el OEFA
por Economia Aplicada Consultores (2011) “4 Cual es el costo de capital en el sector minero peruano?”. Asimismo,
se considero la actualizacion elaborada en la Direccion de Fiscalizacion, Sancién e Incentivos del OEFA (2013)
“Determinacion del Costo de Oportunidad del Capital del Sector Mineria”.

Recuperado de:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/Estudios_Economicos/Documentos_de_
Trabajo/Documento-Trabajo-37.pdf

De acuerdo a la Constancia de Aprobacion Automatica N° 023-2013-MEM-AAM que aprueba la “Segunda
Modificacién de la Declaracion de Impacto Ambiental del proyecto de exploracion Palcawanka”, se aprecia que el
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publicado por Osinergmin en el afio 2017) correspondientes al Costo del Capital
ajustado para Peru, el cual equivale a 10.78%. Por lo que corresponde modificar
dicho extremo del beneficio ilicito.

Asi, aplicando la correccién de los valores mencionados, se procede a recalcular el
beneficio ilicito, conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N° 3: Beneficio llicito

A O D 5 O O
Descripcion Valor

Costo evitado por haber implementado una plataforma de perforacién y una poza

de lodos no contempladas, (coordenadas UTM WGS 84 Zona 18, E 501081 y N US$ 4,236.67
8601737), incumpliendo lo establecido en su instrumento de gestion ambiental @)

COK (anual) ® 10.78%
COKm (mensual) 0.86%
T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 11
Beneficio llicito a la fecha de calculo de multa [CE*(1+COKm)" ] US$ 4,655.15
Tipo de cambio promedio de los ultimos 12 meses () 3.34
Beneficio ilicito a la fecha del célculo de la multa ©® S/. 15,548.20
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - Ul T2019(" S/. 4,200.00
Beneficio llicito (UIT) 3.70 UIT

Fuentes:

(a) Ver Anexo N° 1.

(b) ElI Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimacion para los sectores de Mineria,
Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Pert, OSINERGMIN, 2017.

(c) El periodo de capitalizacién se determiné considerando la fecha de supervision (noviembre 2018) y la fecha
del célculo de la multa (octubre 2019).

(d) Banco Central de Reserva del Pert (BCRP) (https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/).

(e) Cabe precisar que, si bien el informe tiene como fecha de emisién, noviembre del 2019, la fecha considerada
para el calculo de la multa fue octubre del 2019, mes en el cual se conté con la informacién necesaria para
efectuar el célculo antes mencionado.

(f) SUNAT - indices y tasas (http://www.sunat.gob.pe/indicestasas/uit.html).

Elaboracion: TFA

Factores para la Graduacion de Sanciones

Sobre los factores para la graduacién de sanciones, la DFAI precis6 que estos

ascienden a un valor de 166%, el cual se resume con el siguiente detalle:

Cuadro N° 4: Factores para la graduacion de sanciones

Factores Calificacion
f1. Gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico protegido 54%
f2. El perjuicio econdmico causado 12%
f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion -

Proyecto de Exploracion Minera Palcawanka, realiza labores de exploracién, explotacion y metalurgia de minerales

auriferos!". Por tal motivo, corresponde calificarlo como actividades auriferas.
' Modificacion del Cronograma de Declaracion de Impacto Ambiental del Proyecto de Exploracion Minera

Palcawanka Categoria |. Pag. 11-1:
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Factores Calificacion
f4. Reincidencia en la comisién de la infracciéon -
5. Correccién de la conducta infractora -
f6. Adopcion de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de la
conducta infractora
7. Intencionalidad en la conducta del infractor -
(f1+f2+f3+f4+f5+f6+7) 66%
Factores para la graduacion de sanciones: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 166%

Elaboracion: SSAG - DFAL

Sobre el Factor F1 (Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido)

Sobre el particular, el administrado manifiesta que la plataforma y pozas de lodos
se encuentran construidas en una zona de perforacién, es decir, en una zona de
acceso donde no se presenta vegetacion; por lo que no corresponde la aplicaciéon
del componente flora en el item 1.1, debiendo considerarse solamente el
componente suelo, con un valor de 10%.

Al respecto, y luego de la revisién del Informe de Supervision, se observa que el
dafo potencial no corresponde al componente suelo, sino que corresponde a la
floraé?; por ello, debe modificarse el valor del item 1.1 del factor f1 a 10%, pero
sobre la afectacion al componente flora.

Por otro lado, respecto a la calificacion considerada por DFAI para el item 1.2. del
factor f1, ascendente a 12%, el administrado manifiesta que, dado que la plataforma
y la poza de lodos fueron construidos sobre un acceso que no presenta vegetacion,
espacio que al presentar humedad no se ha afectado por la accion del viento, se
deberia considera un valor de 6% correspondiente a un impacto minimo.

Sobre este punto, y luego de la revisién de las fotografias 2 y 5 del Informe de
Supervisién, se confirma que la plataforma fue construida sobre un acceso de las
caracteristicas mencionadas por el administrado; por ello, el grado de incidencia en
la calidad del ambiente es minimo, por lo que corresponde un valor de 6% para el
item 1.2 del factor 1.

Sobre el Factor F2 (Incidencia de pobreza total)

Sobre el factor 2, se observa que la DFAI ha utilizado el informe “Mapa de pobreza
provincial y distrital 2009. El enfoque de la pobreza monetaria”, publicado por el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI).

No obstante, de la revision del portal del INEI, se observa la existencia del
documento “Mapa de pobreza monetaria provincial y distrital 2018%'; que establece
intervalos de pobreza monetaria y no mediciones puntuales que puedan ser
comparadas con los rangos establecidos en la Metodologia para el Célculo de
Multas; como se muestra a continuacion:
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Folio 18 (CD Room). Informe de Supervision N° 36-2019-OEFA/DSEM-CMIN, p. 13.

Recuperado de: https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1718/Libro.pdf.
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Fuente: Mapa de pobreza monetaria provincial y distrital 2018, pag. 65.

En atencion a ello, se realiz6 consulta al INEl, en su calidad de entidad
especializada, respecto de niveles de pobreza puntuales que puedan ser utilizados
para la graduacion de sanciones; la cual fue respondida mediante Oficio N° 197-
2020-INEI/DTDIS, de fecha 24 de agosto de 2020, que adjunta el Informe N° 012-
2020-INEI-DTDIS, el cual, a su vez, adjunta los indicadores de incidencia de
pobreza total a nivel distrital del afio 2018 (estimacion media, intervalo de confianza,
coeficiente de variacién y ranking y grupos robustos de los distritos con similar
condicion de pobreza total).

En ese sentido, el INEIl ha determinado que, para el afio 2018, el distrito de Palca,
provincia de Huancavelica, departamento de Huancavelica, tenia un valor estimado
de incidencia de pobreza de 46.1%; como se muestra a continuacion:

Fuente: Informaciéon de Mapa de Pobreza Monetaria Provincial y Distrital 2013 y 2018 para OEFA-REG. 573-
ATEND LLANOS; adjunto al Informe N° 012-2020-INEI-DTDIS.

En atencion a lo expuesto, es opinion de este Colegiado que ha de utilizarse la
informacion mas actualizada; por lo que corresponde una calificaciéon del 12% para
el factor f2, de los factores para la graduacion de sanciones, manteniéndose este
valor para el calculo de la multa.

Sobre el Factor F6 (Adopcion de las medidas necesarias para revertir las
consecuencias de la conducta infractora)

El administrado alega en su recurso de apelacién que la DFAI ha aceptado que se
realizaron acciones para revertir las consecuencias de la conducta infractora, pero
no las consideré como inmediatas, a pesar que dichas medidas fueron probadas
con fotografias fechadas el 30 de noviembre y 3 de diciembre de 2018, es decir, 6
dias después de la Supervision Especial 2018 (27 de noviembre de 2018), dandole
una calificacion de 0%. Asimismo, se alega que las acciones fueron inmediatas,
debiendo considerarse los dias de coordinaciones iniciados el 28 de noviembre de
2018.
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Al respecto, segun las fotografias mencionadas y los considerandos del 66 al 70 de
la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI, se aprecia el inicio de los
trabajos de remediacion el 2 de diciembre de 2018 y la remediacion el 9 de
diciembre de 2018, es decir seis (6) dias después de la accion de la Supervision
Especial 2018; esto quiere decir que el administrado si adopté medidas inmediatas
para la remediacion de los efectos de conducta infractora. Por lo tanto, corresponde
aplicar un valor de -10 % al factor f6.

En ese sentido, en total, los factores para la graduacion de sanciones suman 1.40
(140%)%2. El resumen se presenta a continuacion:

Cuadro N° 5: Factores para la graduacion de sanciones

Factores Calificacion
f1. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 38%

f2. El perjuicio econémico causado 12%
f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion -
f4. Reincidencia en la comision de la infraccion -
5. Correccion de la conducta infractora -
f6. Adopcion de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de

. -10%
la conducta infractora
7. Intencionalidad en la conducta del infractor -
(f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7) 40%
Factores para la graduacién de sanciones: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7) 140%

Elaboracion: TFA.

Por lo tanto, toda vez que ha sido necesaria la modificacion del valor del beneficio
ilicito y de los factores para la graduacién de sanciones, confirmando el valor
otorgado por la Autoridad Decisora al componente relativo a la probabilidad de
deteccidn, este Tribunal procedié a calcular la multa, cuyo detalle se muestra en el
siguiente cuadro:

Cuadro N°6: Multa a imponer

RESUMEN DE LA SANCION IMPUESTA

Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 3.70 UIT
Probabilidad de deteccion  (p) 0.75
Factores para la graduacion de sanciones: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 140%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 6.91 UIT

Elaboracion: TFA

En consecuencia, corresponde que la multa de 22.80 UIT impuesta por la comision
de la conducta Infractora descrita en el numeral 1 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucion, sea reformada en 6.91 UIT.

Cabe resaltar que el nuevo calculo de multa se encuentra dentro del rango aplicable
para una infraccion de este tipo, esto es, entre 0 UIT a 15,000 UIT; ello, conforme
a lo sefialado en el numeral 9 de la presente resolucidn, en el cual se detalla lo
dispuesto en el numeral 3.1. del Cuadro de Tipificacion de Infracciones

62

Ver Anexo N° 2.
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Administrativas y Escala de Sanciones relacionadas con los IGA, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD.

Sobre el analisis de no confiscatoriedad de la multa

Conforme a lo establecido en el numeral 12.2 del articulo 12° del RPAS, la multa
total impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual
percibido por el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccion.
Asimismo, dichos ingresos deberan ser debidamente acreditados por el
administrado®?.

Sobre el particular, en sus descargos® a la Resolucion Subdirectoral N° 0886-2019-
OEFA/DFAI-SFEM, CMP remitié sus ingresos brutos del afio 2017, indicando que
no percibié ingresos en dicho ano (monto cero). Ademas, en esta linea, CMP alega
en su recurso de apelacion que se han vulnerado los numerales 12.2 y 12.3 del
articulo 12° del RPAS, al asegurar que no se cumplié con la aplicacion del maximo
del 10% del ingreso bruto anual percibido el afio anterior de detectada la infraccion.

Al respecto, el numeral 12.5 del articulo 12° del RPAS®®, sefiala que, en estos
casos, se requiere que el administrado: i) brinde la informacién sobre los ultimos
dos (2) ingresos brutos anuales percibidos; o, ii) brinde la informaciéon necesaria
para que se efectue la estimacion de los ingresos que proyecta percibir. Sobre el
particular, el administrado no presento la proyeccién de los ingresos que se espera
percibir por la actividad de CMP. En ese sentido, no es posible efectuar el analisis
de no confiscatoriedad; por ello, corresponde desestimar lo argumentado por CMP.

Ahora bien, cabe precisar que, mediante escrito con Registro N° 2019-E01-112890
de fecha 26 de noviembre del 2019, CMP remite la declaracion anual de Impuesto
a la Renta de los periodos 2017 y 2018, ambas con ingresos brutos ascendentes a
cero; empero, sin perjuicio de lo indicado por el administrado sobre la actividad de
exploracion minera que realizd hasta mayo del 2019, todo proyecto vinculado a una
actividad econdmica tiene una rentabilidad esperada, la misma que se determina
con proyecciones iniciales sujetas a cambios en la etapa de exploracion (que es
cuando se ha determinado cuanto de material mineral existe y que permite sincerar
los flujos econdmicos del proyecto). Dicho ello, se reitera que, al no tener
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RPAS, aprobado por Resoluciéon de Presidencia de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD, publicado en el

Diario Oficial E/ Peruano, el 12 de octubre de 2017.

Articulo 12°.- Determinacion de las multas (...)

12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por
el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccion. (...)

Mediante escrito con Registro N° 2019-E01-085058 remitido el 04 de setiembre del 2019, el cual obra en el
Expediente N° 0366-2019-OEFA/DFAI/PAS, el administrado presento sus ingresos brutos percibido durante el afio
2017.

RPAS

Articulo 12. Determinacion de multas

12.5 En caso el administrado acredite que no esta percibiendo ingresos, debe brindar la informacién necesaria
para que se efectue la estimacion de los ingresos que proyecta percibir; y si ello es a razén que la actividad
econdmica se encuentra en etapa de cierre o abandono u otra situacién de naturaleza similar, el administrado
debe brindar la informacién sobre los tltimo dos (2) ingresos brutos anuales percibidos. (...)
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informacién proyectada de ingresos esperados, no ha sido posible efectuar el
analisis de no confiscatoriedad.

112. En consecuencia, de acuerdo a los parrafos precedentes, corresponde revocar la
Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de noviembre de 2019, en
el extremo que sancioné a CMP por la comision de la conducta infractora N° 1
descritas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién, con una multa ascendente a
22.81 UIT; reformandola a 6.91 UIT.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental;
el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion vy
Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y la Resolucion N° 020-
2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de
noviembre de 2019, en el extremo que declard la existencia de responsabilidad
administrativa de Consorcio Minero Palcawanka S.A.C., por la comision de la conducta
infractora descrita en el numeral 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando agotada la via
administrativa.

SEGUNDO. - REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de
noviembre de 2019, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de Consorcio Minero Palcawanka S.A.C., por la comisién de la conducta
infractora descrita en el numeral 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, asi como
la multa por dicha conducta infractora ascendente a 22.62 (veintidés con 62/100)
Unidades Impositivas Tributarias, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la misma.

TERCERO. — REVOCAR la Resolucion Directoral N° 1986-2019-OEFA/DFAI del 29 de
noviembre de 2019, en el extremo que sancioné a Consorcio Minero Palcawanka S.A.C.,
con una multa ascendente a 22.81 (veintidés con 81/100) Unidades Impositivas
Tributarias por la conducta infractora N° 1 descrita en el Cuadro N° 1 de la presente
resolucion; REFORMANDOLA, quedando fijada la multa con un valor ascendente a 6.91
(seis con 91/100) Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la fecha de pago, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando agotada la via
administrativa.

CUARTO. - DISPONER que el monto de la multa, ascendente a 6.91 (seis con 91/100)
Unidades Impositivas Tributarias, sea depositado en la cuenta recaudadora N° 00 068
199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la
cancelacion el numero de la presente resolucién; sin perjuicio de informar en forma
documentada al OEFA del pago realizado.
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QUINTO.- Notificar la presente resolucion a Consorcio Minero Palcawanka S.A.C. y
remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos para los
fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

[HTASSANO] [CNEYRA]

[CPEGORARI] [MYUI]

[MROJASC] [RIBERICO]
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INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL

ANEXO N° 1

Conducta Infractora N° 1

COSTO EVITADO DE ELABORAR UN INFORME TECNICO SUSTENTATORIO

Precio

Valor a fecha

‘ Fecha de . . Factor de
Items Unidad asociado . g . ..
costeo (inflacién) | incumplimiento
Costo total de elaboraciéon de un ITS | oct-17 1 US$ 3,520.00 1.020 US$ 3,590.40
IGV US$ 646.27
Total US$ 4,236.67

Fuente:

. Informe Técnico Sustentatorio de la Primera Modificacién de la DIA Palcawanka, elaborado por la empresa Geades

Consulting S.A.C.
Elaboracion: TFA
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Anexo N° 2

Factores de Gradualidad de la conducta infractora N° 1

(Tabla N° 2)
CALIFICACION
ITEM CRITERIOS DANO SUBTOTAL
POTENCIAL
f1 GRAVEDAD DEL DANO AL AMBIENTE
11 El dafio involucra uno o més de los siguientes Componentes
) Ambientales: a) Agua, b) Suelo, c) Aire, d) Floray e) Fauna.
El dafio afecta a un (01) componente ambiental. 10%
El daio afecta a dos (02) componentes ambientales. 20%
El daio afecta a tres (03) componentes ambientales. 30% 10%
El dafio afecta a cuatro (04) componentes ambientales. 40%
El dafio afecta a cinco (05) componentes ambientales. 50%
1.2 Grado de incidencia en la calidad del ambiente.
Impacto minimo. 6%
Impacto regular. 12% 6%
Impacto alto. 18%
Impacto total. 24%
1.3 Segun la extension geogréfica.
El impacto esta localizado en el area de influencia directa. 10% 10%
El impacto esta localizado en el area de influencia indirecta. 20%
1.4 Sobre la reversibilidad/recuperabilidad.
Reversible en el corto plazo. 6%
Recuperable en el corto plazo. 12% 12%
Recuperable en el mediano plazo. 18%
Recuperable en el largo plazo o irrecuperable. 24%
1.5 Afectacién sobre recursos naturales, area natural protegida o
) zona de amortiguamiento.
No existe afectacion o esta es indeterminable con la informacion 0%
disponible.
El impacto se ha producido en un area natural protegida, zona de 0%
amortiguamiento o ha afectado recursos naturales declarados en 40%
alguna categoria de amenaza o en peligro de extincion, o sobre los
cuales exista veda, restriccion o prohibiciéon de su aprovechamiento.
1.6 Afectacién a comunidades nativas o campesinas.
No afecta a comunidades nativas o campesinas. 0%
Afecta a una comunidad nativa o campesina. 15% 0%
Afecta a mas de una comunidad nativa o campesina. 30%
1.7 Afectacién a la salud de las personas
No afecta a la salud de las personas o no se puede determinar con 0%
. .y . . (o]
la informacién disponible. 0%
Afecta la salud de las personas. 60%
PERJUICIO ECONOMICO CAUSADO: El perjuicio econémico
f2. causado es mayor en una poblacién mas desprotegida, lo que
se refleja en la incidencia de pobreza total.
Incidencia de pobreza total
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total 49,
(o]
hasta 19,6%.
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total 8%
mayor a 19,6% hasta 39,1%.
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total 12% 12%
mayor a 39,1% hasta 58,7%.
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total 16%
mayor a 58,7% hasta 78,2%.
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total 20%

mayor a 78,2%.
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(Tabla N° 3)

ITEM

CRITERIOS

CALIFICACION

SUBTOTAL

3.

ASPECTOS AMBIENTALES O FUENTES DE
CONTAMINACION: efluentes, residuos soélidos, emisiones
atmosféricas, ruido, radiaciones no ionizantes, u otras.

El impacto involucra un (01) aspecto ambiental o fuente de
contaminacion.

6%

El impacto involucra dos (02) aspectos ambientales o fuentes
de contaminacion.

12%

El impacto involucra tres (03) aspectos ambientales o fuentes
de contaminacion.

18%

El impacto involucra cuatro (04) aspectos ambientales o
fuentes de contaminacion.

24%

El impacto involucra cinco (05) aspectos ambientales o
fuentes de contaminacién.

30%

0%

f4.

REPETICIQN Y/O CONTINUIDAD EN LA COMISION DE LA
INFRACCION:

Por la comision de actos u omisiones que constituyan la misma
infraccion dentro del plazo de un (01) afio desde que quedd
firme la resolucién de la sanciona la primera infraccion.

20%

0%

f5.

CORRECCION DE LA CONDUCTA INFRACTORA:

El administrado subsana el acto u omisién imputada como
constitutivo de infraccion administrativa de manera voluntaria,
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

El administrado, a requerimiento de la autoridad, corrige el acto
u omisién imputada como constitutivo de infraccién
administrativa, calificada como incumplimiento leve, antes del
inicio del procedimiento administrativo sancionador. Dicha
correccion debe estar adecuadamente acreditada.

El administrado, a requerimiento de la autoridad, corrige el acto
u omisién imputada como constitutivo de infraccidn
administrativa, calificada como incumplimiento trascendente,
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.
Dicha correccion debe estar adecuadamente acreditada.

-40%

El administrado, a requerimiento de la autoridad, corrige el acto
u omisién imputada como constitutivo de infraccion
administrativa, luego del inicio del procedimiento administrativo
sancionador, antes de la resolucion final de primera instancia.
Dicha correccion debe estar adecuadamente acreditada.

-20%

0%

6.

ADOPCION DE LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA
REVERTIR LAS CONSECUENCIAS DE LA CONDUCTA
INFRACTORA

No ejecutd ninguna medida.

30%

Ejecuté medidas tardias.

20%

Ejecuté medidas parciales.

10%

Ejecuté medidas necesarias e inmediatas para remediar los
efectos de la conducta infractora.

-10%

-10%

f7.

INTENCIONALIDAD EN LA CONDUCTA DEL INFRACTOR:

Cuando se acredita o verifica la intencionalidad.

72%

0%

Total Factores de Gradualidad: F=(1 + f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7)

140%

Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucion N° 074-2021-OEFA/TFA-SE, la cual tiene 42

paginas.
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