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RESUMEN

Si bien casi todo el marco normativo del procedimiento administrativo sancionador (PAS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) fue derogado después de
que culminamos esta investigacion en el afio 2016 —principalmente, por la Resolucion de
Consejo Directivo (RCD) 027-2017-OEFA/CD, publicada el 12 de octubre de 2017—, dicha
derogacién no afectd los resultados de nuestra investigacion sobre la efectividad de las
sanciones administrativas impuestas por el OEFA a las empresas mineras causantes de dafios
ambientales. Asi, la inefectividad de tales sanciones exige plantear modificatorias
normativas, con el fin de lograr que las sanciones del OEFA no sean solo simbolicas, sino
efectivas. La importancia practica de esta investigacion consiste en explicar o solucionar el
rechazo de la poblacion a la actividad minera, debido a que los dafios ambientales cometidos
por las empresas mineras no han sido adecuadamente reparados. Considerando las
resoluciones sancionadoras del OEFA 'y las entrevistas a profesionales, en esta investigacion
hemos podido verificar la relacion existente entre la efectividad de las sanciones
administrativas a las empresas mineras, y la posibilidad de reparar los dafios ambientales
que afectan directamente a la poblacidn, especificamente, de Arequipa; considerando los

vacios en la legislacion de concesiones mineras.

Palabras clave: procedimiento administrativo sancionador, Organismo de Evaluacion y

Fiscalizacion Ambiental (OEFA), empresas mineras, dafios ambientales.
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ABSTRACT

Almost the entire regulatory framework of the administrative sanctioning procedure (PAS)
of the Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) was repealed after we
completed this investigation in 2016 -mainly, by Resolucion de Consejo Directivo (RCD)
027-2017- OEFA / CD, published October 12, 2017—. However, said repeal did not affect
the results of our investigation on the effectiveness of the administrative sanctions imposed
by the OEFA on mining companies causing environmental damage. Thus, the
ineffectiveness of such sanctions requires proposing regulatory amendments, in order to
ensure that the OEFA sanctions are not only symbolic, but effective. The practical
importance of this research consists in explaining or solving the population's rejection of
mining activity, due to the fact that the environmental damage committed by the mining
companies has not been adequately repaired. Considering the sanctioning resolutions of the
OEFA and the interviews with professionals, in this research we have been able to verify
the relationship between the effectiveness of administrative sanctions against mining
companies, and the possibility of repairing environmental damages that directly affect the
population, specifically, from Arequipa, considering the gaps in the mining concession
legislation.

Keywords: administrative sanctioning procedure, Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (OEFA), mining companies, environmental damage.
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INTRODUCCION

El problema es la revision de las sanciones administrativas impuestas por el OEFA a las
principales empresas mineras, causantes de dafios ambientales, de la region Arequipa, en

casos emblematicos: 2014-2015.

La hipotesis consiste en que estando a que las sanciones administrativas impuestas por el
OEFA a las empresas mineras causantes de dafios ambientales, especificamente en la region
Arequipa a la fecha, no han sido efectivas; es posible que la razdn sea la falta de legislacion
o la falta de aplicacion efectiva de la normativa ambiental existente.

Los objetivos son: 1) identificar a las principales empresas mineras causantes de dafios
ambientales en la region Arequipa; 2) verificar la efectividad de las sanciones
administrativas impuestas por el OEFA a las empresas mineras causantes de dafios
ambientales en la region Arequipa; 3) encontrar los dafios ambientales causados por
empresas mineras que no han sido reparados y que afectan directamente a la poblacién de la
region Arequipa; 4) verificar si la obligatoriedad de un convenio de arbitraje internacional,
u otro instrumento legal, para el otorgamiento de concesiones mineras, influiria en la
efectividad de las sanciones administrativas impuestas por el OEFA a las empresas mineras
causantes de dafios ambientales en la region Arequipa; y 5) plantear modificatorias de las
normas especiales del PAS que harian efectivas las sanciones administrativas impuestas por

el OEFA a las empresas mineras causantes de dafios ambientales en la region Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




&% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

CAPITULO |
METODOLOGIA

Para la comprobacion de la hipétesis planteada hemos aplicado el método deductivo-
documental. Es una investigacion de caracter conceptual, porque a partir del andlisis critico
de las diversas teorias que explican el PAS del OEFA vy los conflictos por contrariedades
socioambientales, hemos podido verificar si la efectividad de las sanciones administrativas
a las empresas mineras responsables, inciden directamente en la reparacion de los dafios
ambientales que afectan a la poblacién, del departamento de Arequipa, en particular; por

vacios en la legislacion de concesiones mineras.

La prueba de hipotesis se ha realizado sobre la base del marco teérico y los resultados
obtenidos de la encuesta a expertos. El instrumento esta constituido por el cuestionario de la

encuesta.

Hemos aplicado el método légico deductivo e inductivo, toda vez que a partir del anélisis de
las resoluciones de sanciones administrativas impuestas por el OEFA se tratd de abstraer la
cuestion hasta el estudio tedrico del respectivo PAS, para finalmente verificar su efectividad,
a través de la obligatoriedad de un convenio de arbitraje internacional para el otorgamiento

de concesiones mineras.

Se ha revisado casos emblematicos: 2014-2015 correspondientes a las sanciones
administrativas impuestas por el OEFA a las principales empresas mineras, causantes de
dafios ambientales, de la region Arequipa. Las tablas respectivas seran divididas por

trimestres, para facilitar el analisis.
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CAPITULO I
RESULTADOS

1. Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA

El marco normativo del PAS del OEFA, actualizado (hasta el 26 de enero de 2022), es

el siguiente:

e “Reglas generales sobre el ejercicio de la potestad sancionadora del OEFA,
aprobadas con RCD 038-2013-OEFA/CD 2013. Dichas reglas generales fueron
derogadas con RCD 027-2017-OEFA/CD 2017 (Ministerio del Ambiente, 2013).

e Reglamento del PAS del OEFA, aprobado con RCD 012-2012-OEFA/CD 2012.
Modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD 2015. El Texto Unico Ordenado —TUO-
del Reglamento del PAS del OEFA fue aprobado con RCD 045-2015-OEFA/PCD
2015. Dicho TUO fue derogado con RCD 027-2017-OEFA/CD, la misma que
aprobd el Reglamento del PAS del OEFA 2017. Asimismo, el Reglamento del
Registro de Infractores Ambientales del OEFA, aprobado con RCD 016-2012-
OEFA/CD 2012, fue derogado con RCD 027-2017-OEFA/CD.

e Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada en
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo RPCD 035-2013-OEFA/PCD
2013. Dicha metodologia fue modificada con RCD 024-2017-OEFA/CD 2017.

e Con RCD 010-2013-OEFA/CD (2013) se aprobo los lineamientos para la aplicacion
de las medidas correctivas previstas en el literal d) del numeral 22.2 del articulo 22
de la Ley 29325. (Ministerio del Ambiente, 2017)

e Reglamento interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental TFA del OEFA,
aprobado con RCD 032-2013-OEFA/CD 2013. Dicho reglamento fue modificado
con RCD 050-2013-OEFA/CD 2013, RCD 038-2014-OEFA/CD 2014, RCD 018-
2016-OEFA/CD 2016, RCD 015-2017-OEFA/CD 2017, y con RCD 003-2019-
OEFA/CD 2019. El mencionado reglamento fue derogado con RCD 020-2019-
OEFA/CD 2019, la misma que aprobé el Reglamento interno del TFA del OEFA.
(Ministerio del Ambiente, 2019)
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1.1. Reglamento del PAS del OEFA

Respecto al objeto normativo, el articulo 1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017
es similar a los articulos 1 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015; aunque la
norma vigente agrega que tiene como objeto regular el alcance del Registro de Actos
Administrativos RAA y del Registro de Infractores Ambientales RINA, respecto a
los sujetos comprendidos en el &mbito de aplicacion normativa, el articulo 2 del
Reglamento del PAS del OEFA 2017 es similar a los articulos 2 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; aunque en estos Ultimos se indicaban los tipos
de incumplimientos de dichos sujetos, en cuanto a las reglas de supletoriedad, la
Unica disposicién complementaria final del Reglamento del PAS del OEFA 2017 es
similar a las primeras disposiciones complementarias finales del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; aunque en la norma vigente se incluye a la
Ley 28611 2005. Asi, en todo lo no previsto por el Reglamento del PAS del OEFA
2017, también es aplicable la Ley 29325 2009 y el TUO de la Ley 27444 2019,
aprobado con Decreto Supremo —DS— 004-2019-JUS. (Ministerio del ambiente,
2017)

1.2. Autoridades Competentes

De modo similar a las terceras disposiciones complementarias finales del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; el articulo 4 del Reglamento del PAS del
OEFA 2017 establece que las autoridades involucradas en dicho procedimiento son:

1) Autoridad supervisora, que es la Direccién de Supervisién, cuyo informe puede
recomendar a la autoridad instructora el inicio del PAS, considerando los

resultados de la supervision.

2) Autoridad instructora, que es la Subdireccidn de Instruccién e Investigacion de
la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, es decir, la

que emite el informe final de instruccion).
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3) Autoridad decisora, que es la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion
de Incentivos —DFSAI-, como primera instancia resolutiva de sanciones,

medidas cautelares y correctivas. (Ministerio del Ambiente, 2017)
4) TFA, como segunda y Ultima instancia administrativa.

5) De modo distinto, la referida autoridad supervisora se denominaba autoridad
acusadora en los articulos 6 del derogado TUO del Reglamento del PAS del
OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 6 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD—; por
dicha modificatoria, ya no se establecia que la Presidencia del Consejo Directivo
del OEFA era el 6rgano encargado de pronunciarse sobre el dictado de medidas
cautelares, antes o después del inicio del PAS, sino que el 6rgano competente era
la autoridad decisora. (Ministerio del Ambiente, 2015)

6) La autoridad administrativa debe planificar el control de la actividad econdémica
de las empresas dedicadas a la extraccion de minerales, en particular; porque no
es suficiente contar con reglas claras del PAS, considerando que, segin Alvarez
y Canales (2012), “el problema historico ha sido la implementacion de tales
medidas. La imposicion de multas, asi como la utilizacion de tales montos
deberia ser mas transparente a fin de que la poblacion pueda fiscalizar tal
actividad estatal” (p. 95).

1.3. Tipificacion de Infracciones Administrativas

Las mencionadas infracciones estan previstas en la Ley 29325 2009, especificamente
en su articulo 17, modificado con la Ley 30011 2017. Al respecto, la tercera regla
general, numeral 3.1, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD, disponia que el
Consejo Directivo del OEFA tenia la atribucion de establecer los tipos infractores
genéricos y, en ejercicio de su funcion de tipificacion de infracciones
administrativas, también establecia los sub tipos infractores, segin los numerales 3.2
al 3.5 de la mencionada regla general. Los supuestos de hecho de las infracciones
administrativas se tipificaban en la cuarta regla general, numeral 4.1, de la derogada
RCD 038-2013-OEFA/CD. Los fines de la mencionada tipificacion de infracciones
estaban previstos en dicha regla general, numeral 4.2. (Ministerio del Ambiente,
2017)
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Tong, propone legislar siguiendo el principio de regulacion positiva (vinculado a los
principios de informalismo, predictibilidad, y razonabilidad); de modo que, en el
campo de aplicacion de la norma, no solo se identifique la conducta prohibida, o las
zonas de aplicacion de lo prohibido, sino también las conductas que se entienden
permitidas, o las zonas de lo permitido, con el fin de brindar mas informacion a los

inversionistas privados. (Tong, 2014)

En la quinta regla general, numeral 5.1, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD
se indicaban las medidas administrativas emitidas por el OEFA cuyo incumplimiento
constituia infraccién administrativa; por ejemplo, una de esas medidas podia ser un
mandato de caracter particular, como el requerimiento de informacion o disponer que

se realice auditorias o estudios, segun dicha regla general, numeral 5.2.

Considerando la dificultad de impedir que el crecimiento industrial cause algun dafio
ambiental, Condor (2012) sefiala que para “minimizar los dafios hay mecanismos
diversos y de caracter técnico. Los estudios de impacto ambiental estdn destinados a
medir el dafio y, subsecuentemente, calcular el monto de la inversion necesaria en

factores que atentien el dano” (p. 137).

Segun la décima tercera regla general, numeral 13.2, de la derogada RCD 038-2013-
OEFA/CD, se aplicaba supletoriamente la Ley 27444 en todo lo no previsto por dicha
resolucion y en la normativa que expida el Consejo Directivo del OEFA, sobre su
potestad sancionadora, considerando el articulo 229.2 de dicha ley. Actualmente,
segun el articulo 247.2 del TUO de la Ley 27444 2019, los procedimientos
sancionadores especiales (como el PAS del OEFA no pueden imponer condiciones
menos favorables a los administrados, que las previstas en el capitulo del

procedimiento sancionador de dicho TUO. (Ministerio del Ambiente, 2013)
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1.4. Principios

Considerando el articulo 3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, dicho
procedimiento se rige por los principios establecidos en la Ley 28611 2005 y en el
TUO de la Ley 27444 2019; el mismo que derogo el anterior TUO de dicha ley,
aprobado con DS 006-2017-JUS 2017. (Ministerio del Ambiente, 2017)

Segun el articulo 248 del TUO de la Ley 27444 2019, los principios de la potestad
sancionadora administrativa son los siguientes adicionalmente, a los principios
fundamentales previstos en el articulo 1V de su titulo preliminar: 1) legalidad; 2)
debido procedimiento; 3) razonabilidad (que incluye la proporcionalidad de las
sanciones); 4) tipicidad; 5) irretroactividad; 6) concurso de infracciones; 7)
continuacién de infracciones; 8) causalidad; 9) presuncion de licitud; 10)
culpabilidad; y 11) non bis in idem, los articulos 3.1 del reglamento aprobado con la
derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015, son similares a los articulos IV (titulo preliminar) y 248 del TUO
de la Ley 27444 2019; aunque en la norma derogada se establecian otros principios,
como internalizacion de costos, responsabilidad ambiental y gradualidad, en
particular, los principios de causalidad, culpabilidad (tipo de responsabilidad) y non
bis in idem, previstos en el TUO de la Ley 27444 2019, se deben concordar con los
articulos 142, 144 y 141.1 de la Ley 28611 2005, respectivamente. Si bien en el
articulo 145 de la Ley 28611 2005 se establece la responsabilidad subjetiva en los
casos no considerados en su articulo 144, que establece la responsabilidad objetiva,
ambos articulos no se refieren a la responsabilidad administrativa, sino a la
responsabilidad civil por dafios ambientales, considerando la aclaracion efectuada en
la sexta regla general, numeral 6.3, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD,
respecto de los articulos 142 al 147 de la Ley 28611 2005, respecto a la
responsabilidad solidaria cuando el incumplimiento es de un conjunto de sujetos, el
articulo 251.2 del TUO de la Ley 27444 2019 es similar a los articulos 4.4 del
reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado
TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2019)

Considerando la primera regla general, numeral 1.1, de la derogada RCD 038-2013-
OEFA/CD, los mencionados principios son algunos de los establecidos en el TUO

de la Ley 27444 2019, como legalidad, tipicidad, proporcionalidad y presuncion de
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licitud. Ademas, la mencionada resolucion establecia el principio de no
confiscatoriedad; y sefialaba que la aplicacion de tales principios se realizaba en el
marco de lograr una proteccion ambiental eficaz y oportuna. (Ministerio del
Ambiente, 2013)

En particular, respecto a la proporcionalidad, incluida en el principio de
razonabilidad segun el TUO de la Ley 27444 2019, Granados y Villa (2013) afirman
que “el principio de proporcionalidad exige que exista un equilibrio entre los medios
utilizados y la finalidad perseguida; una correspondencia entre la gravedad de una
conducta infractora y la consecuencia punitiva que se le atribuye” (p. 48).
Considerando que las sanciones deben ser proporcionales a los ingresos de los
administrados capacidad econdmica, los mismos autores opinan que “la sancidén no
debe ser demasiado onerosa, pero si lo suficientemente gravosa como para
desincentivar eficazmente la puesta en peligro de los bienes juridicos tutelados” (p.
50).

De modo similar a los articulos 4.3 del reglamento aprobado con la derogada RCD
012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015,
la sexta regla general, numeral 6.2, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD
establecia que el principio de presuncion de licitud (correspondiente a la presuncion
de inocencia) exige a la autoridad competente del OEFA acreditar la existencia de la
infraccion administrativa, es decir, comprobar el supuesto de hecho del tipo infractor;
no obstante, podia eximirse de responsabilidad al administrado que acredite la
fractura del nexo causal, sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante
de tercero. Asimismo, la responsabilidad administrativa es objetiva en materia
ambiental, es decir, en el PAS del OEFA,; segun la mencionada sexta regla general,
numeral 6.1 y, de modo similar, los articulos 4.2 del reglamento aprobado con la
derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015. (Organismo de evaluacién y fiscalizacién ambiental, 2015)

Montes et al. (2014) explican que “la responsabilidad administrativa es objetiva, de
manera que la autoridad administrativa de fiscalizacién ambiental, como el OEFA,
no necesita determinar si ha habido dolo o culpa para declarar la existencia de una

infraccion administrativa” (p. 89).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-s&=x . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE : CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

La duda favorece al administrado, segun los articulos 3.2 del reglamento aprobado
con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA 2015; entonces, si en un caso la autoridad decisora tenia dudas sobre
la existencia de infraccion administrativa, debia decidir por declarar la inexistencia

de dicha infraccién. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)

Entre los principios de la potestad sancionadora administrativa, previstos en el
articulo 248 del TUO de la Ley 27444 2019, se encuentra la presuncién de licitud
que consiste en presumir que los administrados han actuado de acuerdo con sus
deberes, mientras la administracion no cuente con evidencia en contrario. Las
condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones, como el caso fortuito
o la fuerza mayor, estan previstas en el inciso 1 del articulo 257 de dicho TUO; las
mismas que, segun su articulo 247.2, son aplicables al PAS del OEFA. (Ministerio
del Ambiente, 2019)

Aldana explica que, en el &ambito de la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA, se
aplica el régimen de responsabilidad objetiva, el mismo que presenta dos variantes.
Por un lado, segun la responsabilidad objetiva absoluta correspondiente al anterior
régimen aplicable por el OEFA, habra sancion administrativa siempre que se
determine la relacion entre un administrado y el incumplimiento de una obligacion.
De otro lado, el régimen de responsabilidad objetiva relativa actual régimen aplicable
por el OEFA indica que si hubiera causales eximentes de responsabilidad (como son
el caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero), entonces no habra
consecuencias juridicas para el administrado. (Aldana M, 2014)

Segun la primera regla general, numeral 1.3, de la derogada RCD 038-2013-
OEFA/CD, los principios constituian criterios y lineamientos para guiar a las
Entidades de Fiscalizacion Ambiental EFA. En el articulo 11 de la Ley 29325 2009,
modificado con la Ley 30011 2017, se indica que el ejercicio de la fiscalizacion
ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizaciéon y
sancién; las mismas que tienen la finalidad de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales, en concordancia con las infracciones administrativas bajo
la potestad sancionadora del OEFA, previstas en su articulo 17, modificado con la
Ley 30011. (Ministerio del Ambiente, 2017)
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Segun el articulo 2.2 del Reglamento interno del TFA del OEFA (2019), dicho
tribunal vela por el cumplimiento de los principios de legalidad y debido
procedimiento, asi como por la correcta aplicacién de los deméas principios de la
potestad sancionadora de la administracion publica. (Organismo de evaluacion y

fiscalizacion ambiental, 2019)
1.5. Inicio del PAS

De modo similar a los articulos 9.3 y 11.1 del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA
2015; en el articulo 5.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que
dicho procedimiento se inicia mediante la notificacién, por la autoridad instructora,
de la imputacion de cargos al administrada; cuyo contenido se establece en su
articulo 5.2, respecto a la existencia de infracciones administrativas, materia de
instruccion, y sus correspondientes sanciones. Contenido que es similar al
establecido en los articulos 12 del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA
2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD — cuyo
articulo 12 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD, a dicha notificacion se
anexa el informe de supervision, segun el articulo 5.2 in fine del Reglamento del PAS
del OEFA 2017. En ese informe, la autoridad supervisora puede recomendar a la
autoridad instructora el inicio del PAS, considerando los resultados de la supervision;
segun el articulo 4.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017. El mencionado
informe de supervision se denominaba informe teécnico acusatorio —de la autoridad
acusadora para la autoridad instructora—, segun los articulos 7.1 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; asimismo, el contenido de dicho informe se
establecia en los articulos 8 de ambas normas —el articulo 8 de aquel reglamento fue
modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-, y en los articulos 7.2 de ambas normas
se establecia que el mencionado informe podria ser aclarado, a solicitud de la

autoridad instructora. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2017)
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1.6. Variacion de la Imputacion de Cargos

De modo similar a los articulos 14.1 del reglamento aprobado con la derogada RCD
012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015;
en el articulo 7 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que, hasta antes
de la emision de la resolucion final, se puede ampliar o variar las imputaciones,
otorgando un plazo para que el administrado presente sus descargos. Segun los
articulos 9.2 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y
del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015, debian consignarse en
la resolucién de imputacion, tanto los cargos contenidos en el informe como los que
hayan sido agregados por la autoridad instructora; asimismo, en los articulos 14.2 de
ambas normas se establecia el supuesto en que se podia continuar el PAS con el
mismo numero de expediente: si la referida variacion implicaba una distinta
valoracion de los hechos imputados o una diferente interpretacion de la norma

aplicable. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2017)
1.7. Descargos

El articulo 6.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 establece que, desde el dia
siguiente de notificada la imputacion de cargos, el administrado tiene un plazo de 20
dias habiles para presentar sus descargos y, en ese acto, puede acreditar su ingreso
bruto anual en el afio anterior a la fecha de cometida la infraccion materia de
instruccidn, segun sefiala el articulo 6.3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 —
y de modo similar en los articulos 32.4 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD, cuyo articulo 32 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
porque, de acuerdo con su articulo 12.2, la multa impuesta no puede ser mayor al
10% del mencionado ingreso bruto anual. De modo similar, el administrado tenia un
plazo de 20 dias hébiles para presentar sus descargos, segun los articulos 13.1 del
derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015 y del reglamento aprobado
con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD —cuyo articulo 13 fue modificado con
RCD 017-2015-OEFA/CD-; y, de modo distinto, en dicho acto el administrado podia
solicitar el uso de la palabra, segun los articulos 13.3 de ambas normas, asimismo,
podia proponer la aplicacién de una medida correctiva, sin aceptacion de los cargos
imputados, segun los articulos 13.2 de ambas normas. (Organismo de evaluacion y

fiscalizacion ambiental, 2017)
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1.8. Atenuante

En el articulo 6.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 solo se considera como
atenuante que el administrado reconozca su responsabilidad en su presentacion de
descargos, después de notificada la imputacién de cargos. Asimismo, esta prevista
esta atenuante de la responsabilidad por infracciones en el articulo 257, inciso 2 a,
del TUO de la Ley 27444 2019, segun los articulos 5 del reglamento aprobado con
la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015, ante el cese de la conducta que constituye infraccion administrativa,
no se produce la sustraccion de la materia sancionable; tampoco cesa el carécter
sancionable, la reversién o remediacion de los efectos de dicha conducta, aunque
sera considerada como un atenuante de la responsabilidad administrativa, conforme
con el articulo 35 de dicho reglamento. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion
ambiental, 2017)

Asi como esta previsto en el articulo 257, inciso 2 b, del TUO de la Ley 27444 2019,
se establecian circunstancias atenuantes especiales en los articulos 35 de las normas
especiales que eran el reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD vy el derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015; por
ejemplo, la subsanacion voluntaria, por parte del administrado, de la supuesta
infraccion administrativa, antes de notificada la imputacion de cargos. Segin Gémez
y Granados 2013, esta subsanacién voluntaria genera beneficios tanto para el
administrado como para la administracion publica; porque el primero evita asumir
los costos de su defensa en un PAS, y la segunda puede lograr que sea mas eficiente

la tutela del interés publico. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)
1.9. Plazo de Prescripcion

La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones
administrativas prescribe en el plazo que establezcan las leyes especiales (...). En
caso ello no hubiera sido determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a
los cuatro 4 afios; segun lo establece el articulo 252.1 del TUO de la Ley 27444 2019
y, de modo similar, en los articulos 42.1 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD -cuyo articulo 42 fue incorporado con RCD 017-2015-OEFA/CD.

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)
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En el Reglamento del PAS del OEFA 2017 no se establece el mencionado plazo de
prescripcion. De modo distinto, el PAS debia desarrollarse en un plazo maximo de
180 dias habiles, segun los articulos 11.2 del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA

2015. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2017)

De modo similar a los articulos 42.2 del reglamento aprobado con la derogada RCD
012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015;
en el articulo 252.2 del TUO de la Ley 27444 2019 se indica que el computo del
plazo de prescripcion se suspende con el inicio del PAS, mediante la notificacion de
la imputacion de cargos al administrado; computo que debera reanudarse por la
paralizacion del tramite durante mas de 25 dias habiles, por causa no imputable al
administrado. Asimismo, el articulo 252.3 del TUO de la Ley 27444 2019 es similar
alos articulos 42.3 al 42.5 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015.

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)
1.10. Informe Final de Instruccién

Segun el articulo 8.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, la autoridad
instructora emite, de forma motivada, el informe final de instruccion respecto de las
conductas probadas que constituyan infracciones administrativas, con las siguientes
propuestas: 1) la correspondiente sancion o el archivo del procedimiento, 2) las
correspondientes medidas correctivas a ser dictadas. Asi, la autoridad instructora
debera probar las conductas que constituyan infracciones administrativas; de modo
distinto, la autoridad instructora podia disponer la actuacion de pruebas, de oficio o
a pedido de parte, segun los articulos 15.1 del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA
2015 vy, segun los articulos 15.2 de ambas normas, el costo correspondia al
administrado que solicitaba la actuacion de pruebas. (Organismo de evaluacion y

fiscalizacion ambiental, 2017)

Segun el articulo 51 del TUO de la Ley 27444 2019, los documentos presentados en
los procedimientos administrativos se presumen ciertos, salvo prueba en contrario.
De modo similar, también habia presuncion de veracidad respecto de los medios

probatorios en el PAS por ejemplo, informes técnicos, actas de supervision; segun
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los articulos 16 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD
y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015. (Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2019)

Segln el articulo 8.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, la autoridad
instructora remite el informe final de instruccién a la autoridad decisora; ésta puede
disponer la realizacion de actuaciones complementarias y necesarias para resolver el
PAS. Si en el informe final de instruccion se concluye que no existe responsabilidad
administrativa, entonces se recomendard el archivo del procedimiento; segun sefiala
el articulo 8.4 del Reglamento del PAS del OEFA 2017; en el caso contrario, Si
concluye que existe responsabilidad administrativa, entonces la autoridad decisora
notifica el acto al administrado y, desde el dia siguiente de la notificacion, éste tiene
un plazo de 10 dias habiles para que presente sus descargos, prorrogable
automaticamente por 5 dias habiles, si asi lo solicita el administrado; segun indica el
articulo 8.3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017. (Organismo de evaluacion y

fiscalizacion ambiental, 2017)
1.11. Audiencia de Informe Oral

De modo similar a los articulos 17.1 y 17.4 del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 17 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD—; en el
articulo 9.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que, de oficio 0 a
pedido de parte, la autoridad decisora puede citar a audiencia de informe oral, con 3
dias habiles o mas de anticipacioén la entidad debe registrar la audiencia en audio y/o
video, segun su articulo 9.2). De modo distinto, en los articulos 17.2 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015 se establecia que la citacién seria de oficio en
el caso que se presenten notorias irregularidades en el desarrollo del PAS. Asimismo,
de modo distinto, en los articulos 17.3 de ambas normas se establecia que la autoridad
acusadora, apersonada al PAS, podia sustentar su informe técnico acusatorio en la
referida audiencia, concluida esa audiencia, el PAS estaba listo para la expedicion de
la resolucion final, segun los articulos 18.1 del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA

2015; asimismo, la autoridad instructora presentaba a la autoridad decisora su
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propuesta de resolucidn final, segun los articulos 18.2 de ambas normas. (Organismo

de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)
1.12. Resolucién Final

De modo similar a los articulos 19.1 del derogado TUO del Reglamento del PAS del
OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD
—cuyo articulo 19 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-; en el articulo
10.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que en su resolucién final
la autoridad decisora se pronunciard sobre la existencia de responsabilidad
administrativa respecto de las infracciones imputadas; e impondra, de ser el caso,
sanciones segun su graduacion y/o dictard medidas correctivas; decision que sera
notificada al administrado. De modo similar a los articulos 19.2 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; en el articulo 10.2 del Reglamento del PAS
del OEFA 2017 se indica el contenido de la resolucion final. Segun su articulo 10.3,
si en la resolucidn final se determina que no existe responsabilidad administrativa
respecto de las infracciones imputadas, entonces se archivara el PAS. Y, segun su
articulo 10.4, la subsanacion o correccion del acto u omision constitutivo de
infraccidn, sera evaluada segun la Metodologia para la graduacion de sanciones
aprobada con RPCD 035-2013-OEFA/PCD y modificada con RCD 024-2017-
OEFA/CD; por tanto, dicha subsanacion, o correccion -respecto de un
incumplimiento leve—, antes del inicio del PAS, son eximentes de la responsabilidad
administrativa, pero la correccion, en esa oportunidad, respecto de un
incumplimiento trascendente, o la correccion después del inicio del PAS y antes de
la resolucion de primera instancia, conllevard a la reduccion de la multa que
corresponderia imponer al infractor, en un 40% y 20%, respectivamente; segln el
item f5 de la tabla 3, anexo Il de dicha metodologia. (Organismo de evaluacion y

fiscalizacion ambiental, 2015)
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1.13. Sanciones Administrativas

En general, ante una infraccion administrativa, las sanciones que pueden imponerse
son monetarias multa 0 no monetarias amonestacion, segun la sétima regla general,
numeral 7.1, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD. De acuerdo con el articulo
11 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, amonestacién y multa son tipos de
sanciones aplicables, ademas de otras que sean establecidas en la normativa vigente,
en el articulo 12.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se indica que la
determinacion de las multas se realiza segin la metodologia para la graduacion de
sanciones aprobada con RPCD 035-2013-OEFA/PCD y modificada con RCD 024-
2017-OEFA/CD. (Organismo de evaluacién y fiscalizacién ambiental, 2017)

Segln la sétima regla general, numeral 7.2, de la derogada RCD 038-2013-
OEFA/CD, el Consejo Directivo del OEFA tipificaria como multa tope, para las
infracciones més graves, el monto establecido en el articulo 136.2 de la Ley 28611
2005, modificado con la Ley 30011. (Ministerio del Ambiente, 2017)

La gravedad de la infraccién administrativa determina el establecimiento de la escala
de sanciones, segun la octava regla general, numeral 8.1, de la derogada RCD 038-
2013-OEFA/CD. Asimismo, segun esa regla general, numeral 8.2, el Consejo
Directivo del OEFA aprobaria la escala de sanciones, considerando el articulo 19.1
de la Ley 29325 2009 y clasificando las infracciones y las sanciones en leves, graves
y muy graves; asimismo, fundamentando su determinacién en los criterios
establecidos en dicho numeral 8.2 y en otros criterios previstos en la normativa
vigente. En la mencionada regla general, numeral 8.3, se indicaban los criterios para
ser considerados en el establecimiento de la escala de sanciones. Asimismo, de modo
similar, se establecian criterios aplicables para graduar la sancion, en los articulos 33
del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado
TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015. Respecto a la normativa vigente, en
el articulo 248, inciso 3, del TUO de la Ley 27444 2019 se establecen los siguientes
criterios para la graduacion de las sanciones: 1) beneficio ilicito, como resultado de
la comision de la infraccion; 2) probabilidad de que sea detectada la infraccion; 3)
gravedad del dafio al bien juridico protegido y/o al interés publico; 4) perjuicio
econdémico que se ha causado; 5) reincidencia, es decir, la comisiéon de la misma

infraccion, en el plazo de un afio contado desde la resolucion firme que sanciond la
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primera infraccién; 6) circunstancias en que se cometidé la infraccion; y 7)

intencionalidad en la conducta del infractor. (Ministerio del Ambiente, 2013)

El Consejo Directivo del OEFA tenia la atribucidn de aprobar la metodologia para la
graduacion de las sanciones, segin la novena regla general, numeral 9.1, de la
derogada RCD 038-2013-OEFA/CD, vy los articulos 32.2 del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD —cuyo articulo 32 fue modificado con RCD 017-2015-
OEFA/CD-. Asimismo, en esa regla general, numeral 9.2, se regulaba el célculo de
la cuantia de la multa. Como se anotd, dicho 6rgano también tenia la atribucion de
tipificacion de infracciones administrativas, segun la tercera regla general, numeral
3.1, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD, considerando el altimo parrafo del
articulo 17 de la Ley 29325 2009, modificado con la Ley 30011 2017, el Consejo
Directivo del OEFA sigue teniendo la atribucion de tipificacion de infracciones y de
sanciones generales y transversales, la misma que sera de aplicacion supletoria a la
tipificacion de infracciones y sanciones que es atribucion de las EFA. De modo
similar, también estaba previsto en la décima tercera regla general, numeral 13.1, de
la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD. (Ministerio del Ambiente, 2017)

1.13.1. Cuantia de la Multa.

Segun los articulos 32.1 in fine del derogado TUO del Reglamento del PAS del
OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 32 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-,
la multa no era mayor de 30 000 Unidades Impositivas Tributarias vigentes en
la fecha de pago o hasta el tope legal maximo. De modo idéntico a la décima
regla general, numeral 10.1, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD
(aplicacién del principio de no confiscatoriedad), y a los articulos 32.3 del
reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado
TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015; en el articulo 12.1 del
Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que la multa impuesta no
puede ser mayor al 10% del ingreso bruto anual percibido por el administrado,
en el afio anterior a la fecha de cometida la infraccion. Y, segun su articulo 12.3,
en su escrito de descargos a la imputacion, el administrado puede acreditar el
mencionado ingreso mediante declaraciones juradas presentadas ante la

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria SUNAT,
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estados financieros, libros contables; aunque también mediante otros

documentos similares. (Ministerio del Ambiente. 2015)

De modo idéntico a la décima regla general, numeral 10.2, de la derogada RCD
038-2013-OEFAJ/CD, en el articulo 12.4 del Reglamento del PAS del OEFA
2017 se establece la estimacion de los ingresos, para imponer la multa hasta el
limite antes sefialado, en dos supuestos: cuando el administrado tuviese menos
de un afio de actividad y cuando el administrado no tuviese ingresos; aunque en
este Ultimo supuesto se agrega la estimacion de los ingresos cuando la actividad
econdmica esta en etapa de cierre o abandono, u otra situacion similar, de modo
similar a la décima regla general, numeral 10.3, de la derogada RCD 038-2013-
OEFA/CD, en el articulo 12.6 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se indica
que no es aplicable el limite antes sefialado para imponer la multa, en los
siguientes supuestos: cuando el administrado ha desarrollado sus actividades en
las &reas o zonas prohibidas establecidas por la legislacion, y cuando el
administrado no ha acreditado sus ingresos brutos o no ha remitido la
informacion necesaria para la estimacion de sus ingresos. De modo distinto, en
la mencionada regla general de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD, se
incluia el supuesto del administrado reincidente. La reincidencia conllevara al
incremento en un 20% de la multa que corresponderia imponer, segun el item 4
de la tabla 3, anexo Il de la Metodologia para la graduacion de sanciones
aprobada con RPCD 035-2013-OEFA/PCD y modificada con RCD 024-2017-
OEFA/CD. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2017)

De modo similar a la décima regla general, numeral 10.4, de la derogada RCD
038-2013-OEFA/CD, y también a los articulos 4.1 del reglamento aprobado con
la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA 2015; en el articulo 251.1 del TUO de la Ley 27444 2019 se
indica que las sanciones administrativas que se impongan al administrado son
compatibles con la indemnizacion por dafios y perjuicios en la via jurisdiccional.

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)
1.13.2. Reduccion de la Multa.

De modo similar al articulo 257, inciso 2 a, del TUO de la Ley 27444 2019, en
el articulo 13.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece la
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reduccion de la multa, si el administrado, en forma expresa y por escrito,
reconoce su responsabilidad por infracciones. En el articulo 13.2 del
Reglamento del PAS del OEFA 2017 se indica como el administrado debera
reconocer su responsabilidad por infracciones; en caso contrario, no se
considerara como un reconocimiento. Segun el citado articulo del TUO de la
Ley 27444, la mencionada reduccion sera hasta no menos de la mitad de la multa
impuesta, segun el articulo 13.3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, el
porcentaje de reduccion de la multa dependera de la oportunidad del
reconocimiento de la responsabilidad por infracciones. Entonces, la reduccion
de la multa sera de 50%, si el reconocimiento se presenta desde el inicio del PAS
hasta la presentacion de los descargos a la imputacion; y la reduccién de la multa
sera de 30%, si el reconocimiento se presenta después de la presentacion de esos
descargos hasta antes de la emision de la resoluciéon final. (Organismo de

evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2017)

De modo similar a la décima primera regla general, numeral 11.1, de la derogada
RCD 038-2013-OEFA/CD, en el articulo 14 del Reglamento del PAS del OEFA
2017 se establece que la reduccion de la multa impuesta por pronto pago sera de
10%, es decir, si el administrado hace el pago en el plazo de 15 dias habiles,
contados desde el dia siguiente de la notificacion del acto que contiene la
sancion, siempre que no sea impugnado Y, en caso lo sea, la autoridad decisora
ordenara al administrado el pago del monto de la multa reducida. No obstante,
en la mencionada regla general, asi como en los articulos 37 del derogado TUO
del Reglamento del PAS del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la
derogada RCD 012-2012-OEFA/CD —cuyo articulo 37 fue modificado con RCD
017-2015-OEFA/CD-, se establecia que la reduccion de la multa impuesta por
pronto pago era de 25%, y de 30% si el administrado en su escrito de descargos
habia autorizado que se le notifique por correo electrénico los actos del PAS.

(Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)

1.13.3. Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores

para la graduacion de sanciones.

Enel articulo 1 de RPCD 035-2013-OEFA/PCD -articulo modificado con RCD
024-2017-OEFA/CD- se aprueba la referida metodologia que se expresa en las

férmulas anexo | y las tablas de valores anexo Il de la mencionada resolucién,
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de acuerdo con el articulo 6 del DS 007-2012-MINAM; en el que se aprobo el
cuadro de tipificacion de infracciones ambientales y escala de multas y
sanciones aplicables a la gran y mediana mineria, respecto de labores de
explotacion, beneficio, transporte y almacenamiento de concentrados de
minerales, en la mencionada RCD 024-2017-OEFA/CD se dispone que toda
referencia al término “factores agravantes y atenuantes” en la metodologia
aprobada en RPCD 035-2013-OEFA/PCD, debe entenderse como “factores para
la graduacion de sanciones”. Cabe sefalar que Se establecian circunstancias
agravantes especiales, en los articulos 34 del reglamento aprobado con la
derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA. (Organismo de evaluacidn y fiscalizacion ambiental. 2017)

Segun el articulo 2 de RPCD 035-2013-OEFA/PCD, la metodologia aprobada
proporciona criterios objetivos para la graduacion de las referidas sanciones,
pero no es aplicable a las infracciones tipificadas con multas fijas, segun el
articulo 4 de RPCD 035-2013-OEFA/PCD, la metodologia aprobada podréa ser
aplicada supletoriamente en la graduacion de sanciones correspondientes a otras
actividades, hasta que el Consejo Directivo del OEFA apruebe la metodologia
aplicable a la graduacién de sanciones no comprendidas en el DS 007-2012-
MINAM, el anexo | de la metodologia aprobada en RPCD 035-2013-
OEFA/PCD contiene las formulas que expresan dicha metodologia. Al respecto,
se considera que en esta investigacion juridica no es relevante el estudio de las
mencionadas formulas utilizadas en el célculo para determinar el valor de la
multa, el anexo Il de la metodologia aprobada en RPCD 035-2013-OEFA/PCD
contiene las tablas de valores que expresan dicha metodologia —algunos items
de la tabla N° 3 fueron modificados con RCD 024-2017-OEFA/CD-. Al
respecto, también se considera que en esta investigacion juridica no es relevante
el estudio de las mencionadas tablas que contienen los valores utilizados en el
calculo para determinar el valor de la multa, el articulo 3 de la RPCD 035-2013-
OEFA/PCD que aprobaba el manual explicativo de la mencionada metodologia,
como anexo Il de dicha resolucion, fue derogado con RCD 024-2017-

OEFA/CD. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2013)
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1.14. Medidas Administrativas

Segun el Reglamento del PAS del OEFA 2017, las medidas administrativas son de
dos tipos, las cautelares y las correctivas; que seran estudiadas en los siguientes
subtitulos.

Cabe sefialar que, segun el articulo 22-A de la Ley 29325 2009, incorporado con la
Ley 30011 2017, las medidas preventivas tienen las siguientes caracteristicas: 1)
contienen mandatos de hacer o no hacer; 2) se disponen cuando se tiene evidencia de
un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave a los bienes juridicos
protegidos —el ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas—; también
se disponen para mitigar las causas del dafio ambiental; 3) se disponen sin requerir
el inicio de un PAS; 4) se ejecutan sin perjuicio de la sancidon administrativa que se
imponga; y 5) su vigencia se extiende hasta que se verifique su cumplimiento o la
desaparicion de las condiciones que motivaron dichas medidas. (Ministerio del
Ambiente, 2017)

Las medidas preventivas “se emiten en aplicacion del principio de prevencion, en
virtud del cual es preferible prevenir un posible dafio ambiental a repararlo una vez

consumado” (Gomez y Granados, 2013, p. 20).

“Segun el articulo 11.3, literal b, del Reglamento interno del TFA del OEFA 2019,
las salas especializadas de dicho tribunal son competentes, en particular, para
pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto contra las medidas

preventivas” (Ministerio del Ambiente, 2019).
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1.14.1. Medidas Cautelares.

Segun los articulos 15.1 y 15.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, la
autoridad decisora puede dictar medidas cautelares antes o durante el PAS, a
solicitud de la autoridad instructora, y verificada la comision de una presunta
infraccion, considerando que las medidas cautelares son dictadas, mediante
resolucion debidamente motivada, para imponer al administrado una orden que
evite un dafio irreparable al ambiente, los recursos naturales o la salud de las
personas. De modo distinto, segun los articulos 10 y 20.1 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015, la Presidencia del Consejo Directivo del
OEFA podia dictar medidas cautelares antes o durante el PAS, a solicitud de la
autoridad instructora; aunque, después que dichos articulos fueron modificados
con RCD 017-2015-OEFA/CD, esa atribucion fue asumida por la autoridad
decisora. (Ministerio del Ambiente. 2017)

De modo similar a los articulos 20.2 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 20 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
en el articulo 15.3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que la
autoridad decisora puede dictar medidas cautelares antes del inicio del PAS, es
decir, durante la supervisiéon, siempre que se cumplan estos requisitos:
verosimilitud de la existencia de una infraccion administrativa, peligro en la
demora y razonabilidad de la medida. Cabe sefialar que, segun el referido
articulo 20.2, la medida cautelar se dictaba para asegurar la eficacia de la
resolucion final, de modo similar a los articulos 21 del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD —cuyo articulo 21 fue modificado con RCD 017-
2015-OEFA/CD-; en el articulo 15.5 del Reglamento del PAS del OEFA 2017
se indica que, si la autoridad decisora dicta una medida cautelar antes del inicio
del PAS, este debera comenzar en un plazo maximo de 15 dias habiles, contados
desde el dia siguiente de notificada la medida cautelar; en el caso contrario, la
medida cautelar se extinguird. (Organismo de evaluacion y fiscalizacidn
ambiental, 2015)
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Segun el articulo 15.4 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, después de
dictada la medida cautelar, la autoridad decisora notifica el acto al administrado
y a la autoridad supervisora; siendo aplicable lo dispuesto sobre medidas
preventivas en el articulo 27 del Reglamento de Supervisiéon RCD 006-2019-
OEFA/CD, 2019.

De modo similar a los articulos 20.3 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 20 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
en el articulo 16 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece los tipos
de medidas cautelares que, segun su articulo 15.2, son dictadas para imponer al
administrado una orden que evite un dafo irreparable a los bienes juridicos
protegidos —ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas—; asi, la
autoridad decisora puede dictar 6rdenes especificas, como: 1) el decomiso de los
bienes que causan peligro o riesgo a los bienes juridicos protegidos; 2) el cese o
restriccion condicionada de la actividad causante del peligro o riesgo a los bienes
juridicos protegidos; 3) el retiro, tratamiento, almacenamiento o destruccion de
los bienes o infraestructura causantes del peligro o riesgo a los bienes juridicos
protegidos; 4) el cierre parcial o total del local o establecimiento donde se lleve
a cabo la actividad causante del peligro o riesgo a los bienes juridicos protegidos;
5) la entrega, inmovilizacion o depoésito de todo tipo de bienes que causan
peligro o riesgo a los bienes juridicos protegidos; y, de modo genérico, 6) todas
las acciones necesarias que ante el peligro en la demora pudieran causar un dafio

irreparable a los bienes juridicos protegidos.

De modo similar a los articulos 22 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 22 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
en el articulo 17.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que,
con el fin de ejecutar la orden dictada en la medida cautelar, adicionalmente se
puede disponer acciones especificas, como: 1) consignar la identificacion del
administrado, la denominacion de la medida dispuesta y su plazo de vigencia,
mediante la instalacion de distintivos, pancartas o avisos; 2) impedir, restringir
o limitar el desarrollo de la actividad o la continuacion de la construccion,

colocando precintos, dispositivos 0 mecanismos; 3) monitoreo y/o vigilancia,
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mediante la implementacion de sistemas o mecanismos; 4) verificacion
periddica, mediante la implementacion de sistemas o mecanismos; 5) reportes
de situacion o estado realizados por los administrados requeridos; y, en general,

6) mecanismos 0 acciones necesarias.

De modo similar a los articulos 20.4 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 20 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
en el articulo 17.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que en
cualquier etapa de dicho procedimiento, la autoridad competente, mediante
resolucion debidamente motivada, podra modificar o dejar sin efecto la medida
cautelar, de oficio o a pedido de parte, por circunstancias sobrevinientes o que
no pudieron ser consideradas en el momento de su dictado. Vencido el plazo
otorgado para el cumplimiento de la medida cautelar, es improcedente la

solicitud de su variacion. (Ministerio del Ambiente, 2017)
1.14.2. Medidas Correctivas.

Segun los articulos 38.1 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-
2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015,
las medidas correctivas se disponian al amparo de lo establecido en el articulo
136 de la Ley 28611 2005 y el articulo 22 de la Ley 29325 2009. Respecto a este
altimo, de modo similar, en el articulo 18 del Reglamento del PAS del OEFA
2017 se indica que, mediante las medidas correctivas —disposiciones contenidas
en la resolucion final- se impone al administrado una orden para revertir, 0
disminuir en lo posible, el efecto nocivo que la conducta infractora ha causado
en los bienes juridicos protegidos —el ambiente, los recursos naturales o la salud
de las personas. (Ministerio del Ambiente, 2017)

En opinién de Mora (2014), si bien las multas impuestas “cumplen un rol
disuasivo y de prevencidn frente a los escenarios de comision de la infraccion y
generacion del dafo es necesario reforzar otro tipo de medidas (...), como son
las medidas correctivas” (p. 12); las mismas que “tienen por finalidad corregir

la afectacion generada por la infraccion” (Montes et al., 2014, p. 87).

Segun los articulos 36 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015,
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A%

aunque haya sido sancionado, el administrado debia evitar, cesar o corregir de
inmediato las acciones u omisiones imputadas como infracciones, y que fueron

objeto de sancion. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental. 2015)

De modo similar al articulo 17.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 —
variacion de las medidas cautelares—, en su articulo 20 se establece que la
autoridad competente, mediante resolucion debidamente motivada, podra variar
0 dejar sin efecto la medida correctiva, de oficio o0 a pedido de parte, por
circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser consideradas en el momento
de ser dispuesta en la resolucion final. Vencido el plazo otorgado para el
cumplimiento de la medida correctiva, es improcedente la solicitud de su

variacion.

De modo similar al articulo 22.2 de la Ley 29325 2009, a los articulos 38.2 del
reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado
TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015, y a la décima segunda regla
general, numeral 12.1, de la derogada RCD 038-2013-OEFA/CD; en el articulo
19 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se indica que pueden dictarse las
siguientes medidas correctivas: 1) decomiso de los bienes utilizados en el
desarrollo de la actividad econémica causante de la infraccion; 2) paralizacion,
cese 0 restriccion de dicha actividad econdmica; 3) retiro, tratamiento,
almacenamiento o destruccion de bienes o infraestructura utilizados en dicha
actividad econdmica; 4) cierre parcial o total del local o establecimiento donde
se lleve a cabo dicha actividad econémica; 5) restaurar, rehabilitar o reparar la
situacion alterada, segun corresponda, como obligacion del responsable del
dafio, y si eso no es posible, tendra la obligacion de compensarla en términos
ambientales y/o econémicos; 6) medidas de mitigacion del dafio; 7) obligaciones
compensatorias, sustentadas en la politica ambiental nacional, regional, local o
sectorial, seguin corresponda; 8) acciones para revertir, o disminuir en lo posible,
el efecto nocivo que la conducta infractora ha causado en los bienes juridicos
protegidos; 9) acciones para evitar la continuacién del efecto nocivo que la
conducta infractora ha causado en los bienes juridicos protegidos; 10) otras
medidas derivadas de la legislacion ambiental vigente. (Ministerio del
Ambiente, 2017)
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Las medidas correctivas mencionadas en los numerales 6 y 7 son similares a las
medidas en los literales b y ¢ del articulo 136.4 de la Ley 28611 2005. En el
literal a de dicho articulo se indica la medida del curso de capacitacion ambiental
obligatorio y, en su literal d, la medida del proceso de adecuacion conforme al
instrumento de gestion ambiental. Las medidas correctivas mencionadas en esos
literales a'y d son similares a las medidas en los numerales vi y ix de los articulos
38.2 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del
derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015. (Organismo de

evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)

1.14.2.1. Lineamientos para la Aplicacion de las Medidas Correctivas previstas en
el Literal d) del Articulo 22.2 de la Ley 29325 20009.

Como se indicd, las medidas correctivas pueden ser restaurar, rehabilitar o
reparar la situacion alterada, segun corresponda, como obligacion del
responsable del dafio, y si eso no es posible, tendra la obligacion de
compensarla en términos ambientales y/o econémicos. Mediante RCD 010-
2013-OEFA/CD se aprobaron los lineamientos para la aplicacion de dichas

medidas, por los 6rganos resolutivos del OEFA.

Con el fin de esclarecer algunas categorias conceptuales empleadas, en los
lineamientos aprobados con RCD 010-2013-OEFA/CD se establecen las

siguientes definiciones:

1) Dafio ambiental, se define segun el articulo 142.2 de la Ley 28611 2005
—menoscabo material al ambiente o alguno de sus componentes, causado
por el desarrollo de actividades humanas en contravencion o no de alguna
norma, y que genera o podria generar efectos negativos—. Asimismo, se
indica que dicho dafio vulnera el derecho fundamental de toda persona a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de su
vida; reconocido en el numeral 22 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Perd CPP 1993y el articulo I del titulo preliminar de la Ley
28611 2005. Considerando el derogado articulo 3 de la RPCD 035-2013-
OEFA/PCD que aprobaba el manual explicativo de la metodologia en
dicha resolucion, como su anexo Il1; en la RCD 010-2013-OEFA/CD se

define el dafio real o concreto —efecto negativo, actual y probado, al
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ambiente y/o alguno de sus componentes—y el dafio potencial —riesgo de
que ocurra un efecto negativo al ambiente y/o alguno de sus

componentes—. (Ministerio del ambiente, 2005)

2) Bienes juridicos afectados; se entiende que el dafio ambiental vulnera los
siguientes bienes juridicos protegidos: el ambiente —elementos que
conforman el medio en el que se desarrolla la vida—, los recursos naturales
—componente de la naturaleza, con valor en el mercado, que puede ser
aprovechado para la satisfaccion de las necesidades humanas-y la salud
—condicion del desarrollo humano y medio para alcanzar el bienestar—,
segun son definidos, respectivamente, en el articulo 2.3 de la Ley 28611
2005, en el articulo 3 de la Ley 26821 1997 y en el articulo | del titulo
preliminar de la Ley 26842 1997. (Ministerio de salud, 1997)

3) Tipos de dafio ambiental, son el dafio ecolégico puro y el dafio por influjo
ambiental. EI primero se refiere al dafio al ambiente y los recursos
naturales, es decir, solo el dafio a los bienes juridicos ambientales. El
segundo hace referencia a la afectacion de la salud de las personas,

causada por la contaminacion ambiental. (Ministerio del Ambiente, 2013)

Puente (2014) comenta que desde la doctrina se critica que se ha desvirtuado
la naturaleza juridica de la nocion de dafio ambiental para el derecho peruano,
considerando la argumentacién contenida en las resoluciones de multa
impuestas por la DFSAI del OEFA por exceso de un Limite M&ximo
Permisible LMP en los vertimientos mineros, asi como en las resoluciones
del TFA que las confirman. Si bien en algunos casos se ha sancionado el
exceso de un LMP con una multa mayor a la que corresponde, explica que,
ambas instancias del PAS, en el fondo, han venido sosteniendo que el riesgo
es un tipo de dafio, utilizando una argumentacién que se aparta de los
principios generales del derecho y prescinde de las normas basicas del

régimen de responsabilidad por dafio. (p. 170)

Segln se hace mencion en los lineamientos aprobados con RCD 010-2013-
OEFA/CD, el dafio ambiental puede ser reparado en las vias administrativa o
jurisdiccional, considerando que entre ambas vias existen diferencias

respecto a la proteccién brindada y los requisitos de acceso. La via
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administrativa se orienta a recuperar los bienes juridicos afectados; por lo
que, la autoridad administrativa de fiscalizacion ambiental no solo impone
sanciones por la responsabilidad administrativa detectada, sino también
puede dictar medidas correctivas para reparar los bienes juridicos afectados.
En esta via, la responsabilidad administrativa se configura tanto por el dafio
ambiental real como el potencial. Si bien es suficiente el dafio potencial para
declarar que se ha producido una infraccion administrativa —y, por tanto, para
imponer la sancion correspondiente—, el dictado de una medida correctiva

reparadora si requiere la presencia de un dafio real o concreto.

Por otra parte, en la via jurisdiccional se protege los derechos de las personas
a la salud y al patrimonio, ademas se repara el dafio ecoldgico puro mediante
la accion de interés difuso, regulada en el articulo 82 del Cddigo Procesal
Civil 1993. En esa via, la responsabilidad civil otorga una mayor proteccion
a la persona afectada, pues le permite obtener una indemnizacion por dafio
emergente, lucro cesante, dafio moral y dafio a la persona; siempre que se
acredite un dafio ambiental real, porque es un elemento constitutivo de la

responsabilidad civil. (Ministerio del Ambiente, 2013)

Gomez y Granados (2013) concluyen que la “remediacion ambiental de la
situacion alterada por la infraccion administrativa, viable en sede
administrativa a través de una medida correctiva, y otra conceptualmente
distinta la indemnizacion por los dafios y perjuicios derivada de un dafio
ambiental” (p. 214).

Entonces, en el Perd no solo la autoridad jurisdiccional puede ordenar
medidas de reparacion de dafios, porque en “nuestro ordenamiento juridico
esta competencia también la detenta la autoridad administrativa de
fiscalizacion ambiental [el OEFA]” (GOmez, 2014, p. 11).

En los lineamientos aprobados con RCD 010-2013-OEFA/CD se menciona
que el riesgo —potencialidad de afectacion-y el dafio efectivo —externalidad
negativa— tienen la misma relevancia para el derecho administrativo.
Considerando que la regulacion administrativa —poder de policia”- implica
el ejercicio de las potestades fiscalizadoras y sancionadoras de la

administracion publica, el Estado restringe la libertad de actuacion de los
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particulares, con el fin de proteger el interés puablico, los derechos de los
ciudadanos y otros bienes juridicos. Mediante la imposicion de sanciones a
los administrados se busca desincentivar la puesta en peligro de bienes
juridicos protegidos, y también su afectacion concreta.

En los lineamientos aprobados con RCD 010-2013-OEFA/CD se indica que
el derecho administrativo reconoce, como medidas accesorias a la sancion
administrativa, las medidas correctivas —reparadoras— que tienen por objetivo
restituir, reparar, restaurar o devolver las cosas al estado o situacion existente
con anterioridad a la comision de la infraccion. En la legislacion vigente,
dichas medidas estan previstas en el articulo 251.1 del TUO de la Ley 27444
2019. (Ministerio del Ambiente, 2013)

De modo enunciativo y no limitativo —conforme con los literales e y f del
articulo 22.2 de la Ley N° 29325 2009, en los lineamientos aprobados con
RCD 010-2013-OEFA/CD se indica que existen los siguientes cuatro tipos

de medidas correctivas:

1) Medidas de adecuacion: son los cursos de capacitacion ambiental
obligatorios y los procesos de adecuacion conforme a los instrumentos de
gestibn ambiental; en esas medidas, el administrado adapta sus
actividades a estandares determinados, para asegurar la mitigacion o
reversion de los posibles perjuicios, de caracter menor, en determinados
bienes juridicos protegidos, como son el ambiente o la salud de las

personas.

2) Medidas de paralizacion: son el decomiso de bienes, la paralizacion o
restriccion de actividades, el cierre temporal o definitivo de
establecimientos; esas medidas tienen como objeto paralizar o neutralizar
la actividad que causa el dafio ambiental, para evitar que se contintie con
la afectacion a determinados bienes juridicos protegidos, como son el

ambiente o la salud de las personas.

3) Medidas de restauracién: son los que se dictan cuando los impactos
ambientales son reversibles; esas medidas tienen por objeto restaurar,
rehabilitar o reparar la situacion alterada, para retornar al estado de cosas

existente con anterioridad a la afectacion. Considerando la naturaleza del
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impacto ambiental y el grado de afectacion del bien juridico, las medidas
de restauracion pueden ordenar estas tres clases de obligaciones:
obligacion de restaurar —reconstruir el bien ambiental destruido, a fin de
retornar a una situacion parecida a la que existia antes del dafio—;
obligacion de rehabilitar —devolver el bien ambiental a una funcionalidad
parecida a la que tenia antes del dafio—; y obligacién de reparar —término
medio entre restaurar y rehabilitar, en el caso de una destruccion parcial

0 menor—.

4) Medidas de compensacion ambiental: tienen por objeto sustituir el bien
juridico afectado que no puede ser restaurado, o0 sea irrecuperable; esas
medidas incluyen el reemplazo o sustitucién del bien juridico afectado
por otro de similares caracteristicas, clase, naturaleza y calidad. Si la
implementacion de dichas medidas implica financiar el traslado temporal
o definitivo de poblaciones indigenas a otras areas, debera seguirse los
procedimientos establecidos en la legislacion del derecho a la consulta
previa. (Ministerio del Ambiente, 2009)

1.14.3. Cumplimiento de Medidas Administrativas

Segun el articulo 21.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, la autoridad
supervisora tiene la atribucion de verificar el cumplimiento de la medida
administrativa cautelar o correctiva, pero, en otros casos, la autoridad decisora
dispone que sea la autoridad instructora que realice dicha verificacion, de modo
similar a los articulos 39.1 del derogado TUO del Reglamento del PAS del
OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 39 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
en el articulo 21.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que el
administrado acredite, ante la autoridad competente, que ha cumplido con
ejecutar la medida administrativa dispuesta por la autoridad decisora. La
autoridad competente comunicara al administrado el resultado de verificar el

cumplimiento de la medida administrativa. (Ministerio del Ambiente, 2017)

Segun los articulos 39.2 del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA
2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD —
cuyo articulo 39 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-, la ejecucion
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de la medida correctiva se regia por lo dispuesto en el Reglamento de medidas
administrativas del OEFA; aprobado con RCD 007-2015-OEFA/CD 2015,
modificado con RCD 00019-2021-OEFA/CD 2021. De modo distinto, en el
articulo 22.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que, en caso
el administrado no ejecute la medida administrativa, la autoridad supervisora
podra disponer su ejecucion, directamente o a través de terceros; siempre que
esté debidamente sustentada la finalidad de prevenir, controlar o revertir
posibles dafios a los bienes juridicos protegidos —el ambiente, los recursos
naturales o la salud de las personas—. En ese supuesto, los costos de dicha
ejecucion, asumidos por el administrado, seran determinados en la resolucién
final del PAS por el incumplimiento de la medida administrativa. Asimismo, de
modo similar a los articulos 23, numerales v, del derogado TUO del Reglamento
del PAS del OEFA 2015y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-
2012-OEFA/CD —cuyo articulo 23 fue modificado con RCD 017-2015-
OEFA/CD-; en el articulo 22.2 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se
establece que la autoridad supervisora podra solicitar la participacién, en dicha.
(Ministerio del Ambiente, 2014)

Pernas (2014) explica que, segln el principio “quien contamina paga”, “aquellos
que realizan actos dafiinos 0 que generan riesgos en un bien de naturaleza

publica deben asumir los costes ambientales, sin externalizarlos a la sociedad”

(p. 142).

En el &mbito de Espafia, la administracion ptblica “puede también reparar
directamente el dafio repercutiendo el coste a posteriori al sujeto que ha sido

responsable de ese dafio” (Pernas, 2014, p. 148).
1.14.4. Incumplimiento de Medidas Administrativas

Segun los articulos 40.1 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-
2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015,
la multa coercitiva se definia como un medio de ejecucion forzosa de los
extremos de las resoluciones que imponen medidas administrativas; dicha multa
no tenia caracter sancionador y era independiente de esas medidas. (Organismo

de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)
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De modo similar a la quinta regla general, numeral 5.3, de la derogada RCD
038-2013-OEFA/CD, en el articulo 23.1 del Reglamento del PAS del OEFA
2017 se establece que el incumplimiento de las medidas administrativas —
cautelar o correctiva— genera la imposicion de multas coercitivas,
automaticamente y sin requerimiento previo. De modo distinto, en los articulos
40.2 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del
derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015 se indicaba que la
resolucion que dictaba medidas administrativas debia incluir el apercibimiento
de imponer una multa coercitiva; es decir, era necesario un requerimiento previo.
(Ministerio del Ambiente, 2013)

Es improcedente impugnar la imposicion de la multa coercitiva, segtn el articulo
23.4 del Reglamento del PAS del OEFA 2017. No obstante, segun el articulo
11.3, literal b, del Reglamento interno del TFA del OEFA 2019, las salas
especializadas de dicho tribunal son competentes, en particular, para
pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto contra las multas
coercitivas. Aunque no resuelve el mencionado conflicto normativo, cabe
sefialar que en una resolucion de la sala especializada del TFA 2020 se declard
improcedente los recursos de apelacion interpuestos contra las resoluciones
directorales —emitidas por la DFSAI- que impusieron multas coercitivas al
administrado, considerando que no procede la interposicion de los recursos
administrativos frente a la imposicion de las medidas coercitivas, es decir, su

fundamento fue el citado articulo 23.4. (Ministerio del Ambiente, 2017)

Considerando la remision que se efectuaba en los articulos 41.1 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; en los articulos 21.5 y 22.4 de la Ley
29325 2009 se establece que la multa coercitiva serd no menor a una UIT ni
mayor a 100 UIT, la que debera ser pagada en un plazo de 5 dias y, vencido
dicho plazo, se ordenara su cobranza coactiva. Segun el articulo 23.2 del
Reglamento del PAS del OEFA 2017, la autoridad decisora otorga dicho plazo
y, ante su vencimiento, ordenara su cobranza coactiva; lo que, de modo similar,
también se establecia en los articulos 41.2 del reglamento aprobado con la
derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA 2015.
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De modo similar a los articulos 21.6 y 22.5 de la Ley 29325 2009, y a los
articulos 41.3 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015; el
articulo 23.3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 establece que, si persiste
el incumplimiento de la medida administrativa, entonces se impondra una nueva
multa coercitiva, hasta que se cumpla dicha medida, duplicando sucesiva e
ilimitadamente el monto de la Gltima que sea impuesta. (Organismo de

evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)
1.15. Recursos Administrativos

De modo similar al articulo 218.1 del TUO de la Ley 27444 2019, el articulo 24.1
del Reglamento del PAS del OEFA 2017 establece que los actos administrativos
emitidos por la autoridad decisora son impugnables mediante los recursos de

reconsideracion y apelacion. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)

De modo similar a los articulos 24.3 del derogado TUO del Reglamento del PAS del
OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD
—cuyo articulo 24 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-; en el articulo
218.2 del TUO de la Ley 27444 2019 se establece que los recursos administrativos
deben interponerse en el término de 15 dias habiles, y se resolveran en el plazo de
30 dias. De modo distinto, en los articulos 27 del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 27 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD—; se
establecia plazos para resolver los recursos de reconsideracion y apelacion,
dependiendo si habian sido interpuestos contra las medidas cautelar o correctiva, o

contra la resolucion final. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)

De modo similar a los articulos 26 del reglamento aprobado con la derogada RCD
012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015;
en el articulo 222 del TUO de la Ley 27444 2019 se establece que vencido los plazos
para interponer los recursos administrativos, se perdera el derecho a articularlos y

quedara firme el acto. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)
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1.15.1. Recurso de Reconsideracion

Segun los articulos 24.1 del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA
2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD —
cuyo articulo 24 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-, el
administrado podia presentar recurso de reconsideracion, sustentada en nueva
prueba, contra la determinacion de infraccion administrativa, la imposicion de
sancion, y el dictado de medida cautelar o correctiva. (Organismo de evaluacion
y fiscalizacion ambiental. 2015)

“Segun la legislacién vigente, a dicho recurso es aplicable el articulo 219 del
TUO de la Ley 27444” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019).

1.15.2. Recurso de Apelacién

Segun los articulos 24.2 del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA
2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD —
cuyo articulo 24 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-, el
administrado podia presentar recurso de apelacion contra la determinacion de
infraccion administrativa, la imposicion de sancion, y el dictado de medida

cautelar o correctiva.

De acuerdo con la legislacion vigente, a dicho recurso es aplicable el articulo
220 del TUO de la Ley 27444 2019. Segun el articulo 24.1 del Reglamento del
PAS del OEFA 2017, si es presentado el recurso de apelacion, se elevara en un
dia habil el expediente al TFA. De modo distinto, la autoridad que emiti6 el acto
impugnado se pronunciaba sobre la concesion del recurso de apelacion, en el
plazo de cinco dias habiles, segun los articulos 25.1 del reglamento aprobado
con laderogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento
del PAS del OEFA. (Organismo de evaluacion y fiscalizacién ambiental, 2015)

De modo similar a los articulos 24.4 y 24.6 del reglamento aprobado con la
derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del
PAS del OEFA 2015; en el articulo 24.2 del Reglamento del PAS del OEFA
2017 se establece que la impugnacién de las medidas cautelares o correctivas no
tiene efecto suspensivo. De modo similar a los articulos 24.5 del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del
Reglamento del PAS del OEFA 2015; en el articulo 24.2 del Reglamento del
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PAS del OEFA 2017 se establece que solo la impugnacion de la multa impuesta
tiene efecto suspensivo. De acuerdo con el citado articulo 24.2, la solicitud del
administrado sobre la suspension de los efectos sera resuelto por el TFA.
(Ministerio del Ambiente, 2017)

De modo similar al articulo 2.3 del derogado reglamento interno del TFA
aprobado con RCD 032-2013-OEFA/CD, el articulo 2.3 del Reglamento interno
del TFA del OEFA 2019 establece que dicho tribunal esta constituido por salas
especializadas en los asuntos de competencia del OEFA, de modo similar al
articulo 3 del derogado reglamento interno del TFA aprobado con RCD 032-
2013-OEFA/CD, en concordancia con su articulo 8.1 —articulo 8 que fue
modificado con RCD 038-2014-OEFA/CD-; el articulo 3 del Reglamento
interno del TFA del OEFA 2019, en concordancia con su articulo 11.3, establece
que las salas especializadas de dicho tribunal son competentes para pronunciarse
sobre los recursos de apelacién interpuestos contra las resoluciones de los
6rganos de primera instancia; asimismo, las quejas por defectos de tramitacion
y otras funciones asignadas por la legislacién de la materia.

De modo similar al articulo 17.1 del derogado reglamento interno del TFA
aprobado con RCD 032-2013-OEFA/CD, en concordancia con su articulo 18.2
—ambos articulos fueron modificados con RCD 018-2016-OEFA/CD—; los
articulos 18.1y 19.2 del Reglamento interno del TFA del OEFA 2019 establecen
que los vocales que estén ejerciendo funciones en las salas especializadas se
deben reunir para conformar la Sala Plena del TFA; la misma que es convocada
por la Secretaria Técnica, por encargo de la Presidencia del TFA, en dos
supuestos, a solicitud de esta ltima, o por requerimiento de dos o0 méas vocales
de una sala especializada. (Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
2013)

Segun el articulo 20 del Reglamento interno del TFA del OEFA 2019, la Sala
Plena del TFA tiene funciones respecto de los efectos de los precedentes de
observancia obligatoria, y de dos tipos de propuestas a la Presidencia del
Consejo Directivo del OEFA: mejorar la legislacion ambiental, en el ambito de
su competencia; y gestionar, ante las autoridades competentes, la
implementacion de medidas legales o reglamentarias para la eficacia de la

legislacion ambiental.
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De modo distinto, se establecian otras funciones de la Sala Plena del TFA en el
articulo 19 del derogado reglamento interno del TFA aprobado con RCD 032-
2013-OEFA/CD, modificado con RCD 038-2014-OEFA/CD, ademas de las
indicadas en el parrafo anterior. No obstante, después de que, con RCD 015-
2017-OEFA/CD, fueron dejados sin efecto los literales a y ¢ del referido articulo
19, este fue similar al articulo 20 del Reglamento interno del TFA del OEFA.
(Ministerio del Ambiente, 2019)

De modo similar a los articulos 30.1 del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA 2015 y del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD —cuyo articulo 30 fue modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-;
en el articulo 24.3 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se establece que,
mediante el recurso impugnativo, el administrado puede solicitar el uso de la
palabra. De modo distinto, en los articulos 30.2, en concordancia con los
articulos 28, del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-
OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015, se
establecia que a la autoridad decisora, apersonada al procedimiento recursivo,
se le corria traslado de la apelacion y podia sustentar la resolucion materia de
apelacion ante el TFA, mediante solicitud del uso de la palabra. Asimismo, en
los articulos 30.2 de ambas normas, se establecia que la audiencia de informe
oral se realizaba de acuerdo con sus articulos 17 —en aquel reglamento fue
modificado con RCD 017-2015-OEFA/CD-, es decir, como la audiencia de
informe oral ante la autoridad decisora.

De modo similar a los articulos 29 del reglamento aprobado con la derogada
RCD 012-2012-OEFA/CD vy del derogado TUO del Reglamento del PAS del
OEFA 2015; en el articulo 25 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 se
establece que, de manera excepcional, el TFA puede ordenar la actuacion de
medios probatorios y requerir informacion complementaria no solo a las
autoridades del PAS supervisora, instructora o decisora, sino a otra entidad.
(Ministerio del Ambiente, 2017)
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De acuerdo con la legislacion vigente, para la resolucion del recurso es aplicable
el articulo 227 del TUO de la Ley 27444 2019. De modo similar, en los articulos
31 del reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD vy del
derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015 se establecia que el
TFA podia confirmar, revocar o declarar la nulidad, parcial o total, de la

resolucion apelada. (Organismo de evaluacion y fiscalizacién ambiental, 2015)
1.16. RAAy RINA

De acuerdo con las segundas disposiciones complementarias finales, numerales 2.1,
del derogado TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015 y del reglamento
aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD -cuya disposicion fue
modificada con RCD 017-2015-OEFA/CD-; la autoridad decisora y el TFA —ya no
la Presidencia del Consejo Directivo, por dicha modificatoria— debian mantener un
registro de los actos administrativos que dispongan las sanciones, medidas cautelares
y correctivas impuestas, asimismo, de los actos que resuelven los recursos
administrativos interpuestos. De modo similar, el articulo 26.1 del Reglamento del
PAS del OEFA 2017 establece que la autoridad decisora implementa el RAA vy,
segun su articulo 26.2, dicha autoridad publicara trimestralmente los reportes de las
sanciones impuestas, en el portal electrénico del OEFA; asi como estaba previsto en
las segundas disposiciones complementarias finales, numerales 2.3 y 2.4, del
reglamento aprobado con la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado
TUO del Reglamento del PAS del OEFA 2015, en concordancia con la primera
disposicion complementaria final del reglamento RINA aprobado con la derogada
RCD 016-2012-OEFA/CD, la misma gue establecia que toda persona tiene derecho
a obtener copia de las resoluciones emitidas por el OEFA, de conformidad con la
legislacion de transparencia y acceso a la informacion publica y con los limites que
esas leyes establezcan. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)

Al respecto, Gémez y Granados (2013) opinan que “tampoco se trata de publicitar
toda la informacidn vinculada a los procedimientos sancionadores, pues ello no solo
iria contra la naturaleza confidencial de dicha informacidn, sino que podria afectar

la imagen de las empresas investigadas™ (p. 17).

El articulo 27 del Reglamento del PAS del OEFA 2017 establece que el RAA debe

contener la informacion minima que, de modo similar, se indicaba en las segundas
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disposiciones complementarias finales, numerales 2.2, del reglamento aprobado con
la derogada RCD 012-2012-OEFA/CD y del derogado TUO del Reglamento del PAS
del OEFA. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2015)

De modo similar a los articulos 3.1 y 3.3 del reglamento RINA aprobado con la
derogada RCD 016-2012-OEFA/CD, el articulo 28 del Reglamento del PAS del
OEFA 2017 establece gue la autoridad decisora implementa el RINA, que contiene
el detalle de los PAS en que se declaran infractor reincidente al administrado;
considerando que en el articulo 248, inciso 3, del TUO de la Ley 27444 2019 se
establece que la reincidencia es uno de los criterios para la graduacion de las
sanciones, es decir, la comision de la misma infraccion, en el plazo de un afio contado
desde la resolucién firme que sanciond la primera infraccion. De modo distinto, el
articulo 3.2 del reglamento RINA aprobado con la derogada RCD 016-2012-
OEFA/CD establecia que los criterios para la calificacién al administrado como
infractor ambiental reincidente serian expedidos por el presidente del Consejo

Directivo del OEFA. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)

De modo distinto, los articulos 4.2 y 5 del reglamento RINA aprobado con la
derogada RCD 016-2012-OEFA/CD establecian que la autoridad decisora debia
ingresar la informacion al RINA dentro de los quince dias habiles siguientes de haber
quedado consentida la resolucion final o agotada la via administrativa con la
resolucién del TFA. Asimismo, en sus articulos 6.1 y 6.2 se indicaba la informacion
minima que debia contener el RINA, y la informacion que el administrado podia
solicitar que ingrese a dicho registro —como la accion contencioso-administrativa
contra la resolucion del TFA—. Segun su articulo 8.1, la informacidn contenida en el
RINA era modificable de oficio o por solicitud del administrado. (Organismo de

evaluacion y fiscalizacion ambiental, 2012)

Segun el articulo 29.1 del Reglamento del PAS del OEFA 2017, el administrado
declarado como infractor reincidente permanece en el RINA por el plazo de un afio,
contado a partir de su publicacién. Si dicho administrado no cumple con el pago de
la multa impuesta y/o con la medida administrativa dictada, entonces permanecera
en el RINA por el plazo de dos afios; de acuerdo con el articulo 29.2 del Reglamento
del PAS del OEFA 2017. De modo distinto, el articulo 7 del reglamento RINA
aprobado con la derogada RCD 016-2012-OEFA/CD establecia un plazo de

permanencia de 4 afios para el administrado declarado como infractor reincidente por
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mas de una vez; aunque el reporte de permanencia estaba vigente hasta los 30 dias
habiles siguientes al pago de la multa impuesta y el cumplimiento de las medidas
administrativas dictadas. Asimismo, segin su articulo 8.2, la informacién del
administrado declarado como infractor reincidente podia ser excluida del RINA,

mediante resolucion judicial. (Ministerio del Ambiente, 2017)

Asimismo, de modo distinto, el articulo 4.1 del reglamento RINA aprobado con la
derogada RCD 016-2012-OEFA/CD establecia que el RINA era publicado en el
portal electrénico del OEFA, con el fin de que la informacion de dicho registro sea
de acceso publico y gratuito. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental,
2012)

2. Conflictos por Contrariedades Socioambientales

Los “conflictos por contrariedades socioambientales” se manifiestan en el rechazo de la
poblacion a la actividad minera, debido a la constatacion de dafios ambientales
cometidos por empresas mineras y que no han sido adecuadamente reparados, ya sea por
la inaccion del Estado o porque dichas empresas no han asumido la obligacion de reparar
los dafios ambientales que han causado y que afectan directamente a la poblacion.

Sobre la afectacion de derechos fundamentales en los conflictos sociales, la Defensoria
del Pueblo (2012) explica lo siguiente:

Los conflictos sociales son hechos en los que se amenazan o afectan derechos
fundamentales; por un lado, los derechos vinculados a los problemas que
originan el conflicto y que no estarian siendo reconocidos o protegidos por el
Estado (ambientales, laborales, de propiedad, etc.); y, por otro, los derechos que
son puestos en riesgo como resultado de un inadecuado manejo del conflicto

social (derecho a la vida, a la integridad, a la libre circulacion, etc.). (p. 24)

Considerando que los conflictos sociales no tienen una sola causa, la Defensoria del
Pueblo (2012) indica que solo “se puede identificar causas principales aunque sujetas a
cambios en la dindmica del conflicto. Lo que hay es un conjunto de combinaciones de
causas de diverso origen, algunas referidas, por ejemplo, a afectaciones al ambiente” (p.

26).
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2.1. Andlisis del Conflicto Minero

En los eventos de protesta existe un conflicto de fondo que requiere atencion, segln
Echave et al. (2009), para “encarar la raiz de los problemas que se manifiestan luego
en las protestas. De lo que se trata es de promover acciones que permitan superar esa
conflictividad de fondo, o en todo caso procesarla a través de mecanismos

institucionalizados” (p. 186).

Condor (2012) opina que el “camino institucionalizado supone que frente al dafio
ambiental se han planteado previamente mecanismos de didlogo y blsqueda de
soluciones que atemperen cualquier conflicto entre las empresas industriales

extractoras y las poblaciones aledanas afectadas por la inversion” (p. 138).

El problema principal que esta en la base del conflicto minero es la deficiente
fiscalizacion; al respecto, Echave et al. (2009) explican que la “existencia de una
disposicion de proteccion ambiental no garantiza por si misma que esta se cumpla 'y
que el Estado disponga de los instrumentos para verificar y exigir el cumplimiento
de la norma” (p. 335).

2.1.1. Protestas contra la Actividad Minera

La Defensoria del Pueblo (2012) explica que la “violencia es un recurso del que
las partes pueden echar mano para expresarse, reclamar, presionar directa o
estratégicamente. Ciertamente es un recurso proscrito por las leyes y que solo
alimenta el lado mas nocivo del conflicto” (p. 27). La Defensoria del Pueblo
advierte que, en general, “las consecuencias de la violencia en conflictos sociales
se traducen en pérdidas a causa de la suspension (momenténea o definitiva) de

actividades mineras o hidrocarburiferas” (p. 57).

En cuanto al porqué de las protestas contra la actividad minera, Echave et al.

(2009) plantean la siguiente explicacion:

(...) si bien puede ser cierto que la mineria genera grandes beneficios,
estos llegan a engrosar los presupuestos del gobierno central y de las
autoridades regionales y locales (lo que ayuda a entender su entusiasmo
con la promocién de la actividad minera), pero no llegan necesariamente
a traducirse en beneficios tangibles para comunidades aisladas, pobres,
que son las afectadas de manera mas directa por la actividad minera. (p.
185)
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Frente a esa situacion, se requieren cambios en la institucionalidad, que estan al
alcance del Estado, porque, segin Echave et al. (2009), se trata “de cambiar la
I6gica de redistribucion de los recursos que genera la mineria, para poder llegar
efectivamente a beneficiar, en primer lugar, a las poblaciones mas afectadas” (p.

191).
2.1.2. Percepcion de la Poblacion sobre los Efectos de la Actividad Minera

Para entender la dinamica y caracteristicas basicas de los conflictos mineros,
Echave et al. (2009) recomiendan considerar la percepcion de la poblacion sobre
la “magnitud de los efectos que puede generar la actividad minera. (...) cuando
las poblaciones se sienten amenazadas o seriamente afectadas por la actividad
minera, tienen motivos para (...) negociar los términos de su relacion” (pp. 193-
195).

Ademas, es necesario considerar que las operaciones mineras no solo causan
contaminacion, sino que también estan “contaminadas”, segun Echave et al.
(2009), “desde un inicio por percepciones en la poblacion signadas por la
desconfianza (...), que se construyen sobre la base de sus experiencias previas
y de experiencias similares cercanas” (p. 193). El temor justificado de la
poblacion a la potencial contaminacién que puede ocasionar la actividad minera
en particular, o las extractivas en general, “deriva de la complejidad intrinseca
de la materia ambiental, las limitaciones técnicas del Estado para evaluar la
calidad del ambiente y la existencia de pasivos ambientales, considerados como
la prueba tangible y visible del peligro ambiental asociado con estas actividades”
(Defensoria del Pueblo, 2007, p. 5).

Las actividades extractivas, como fuentes de contaminacion, ocasionan “dafios
colaterales a terceros, imponiendo cargas 0 sobrecostos a actividades como la
agricultura, cuya existencia y desarrollo pueden peligrar por la disminucion de
la calidad y/o cantidad de agua disponible” (Defensoria del Pueblo, 2007, p. 6).
Alvarez y Canales (2012) explican que la “tierra siempre ha sido un factor de
disputa politica en el Ande. Las actividades mineras requieren de extensiones
superficiales de tierra, limitando el uso tradicional que las comunidades daban a
estas tierras, en su mayoria, actividad agricola de subsistencia” (p. 97). En ese

contexto, la “expansion de la mineria no sélo causaria graves problemas
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ambientales, sino que ademas atentaria contra la identidad tradicional de las

comunidades, mas vinculadas a actividades agricolas” (Echave et al., 2009, p.

183).

“El dinamismo de las inversiones ha despertado un celo mayor en la proteccion
de recursos como el agua y la tierra que para las comunidades constituyen
medios de vida que les han permitido subsistir a través del tiempo” (Defensoria
del Pueblo, 2012, p. 35). Asi, la actividad econémica de los agricultores esta

bajo amenaza.
2.2. Actores del Conflicto Minero

Echave et al. identifican cuatro tipos de actores del conflicto minero: las empresas
mineras, el Estado, las comunidades locales y los actores “extralocales”. “Todos
ellos intervienen en los conflictos, cada uno desde su posicion y en distintos &mbitos,
locales y no locales” (Echave et al., 2009, p. 229).

Esos actores son los que influyen en el conflicto minero, porque, segun la Defensoria
del Pueblo (2012):

El conflicto social sera lo que sus actores decidan que sea. Puede haber
desinformacion que induce a error o un actor escondido e influyente cuyos
intereses no se perciben, pero no factores completamente ajenos a la voluntad
de los dirigentes de la organizacion social, los directivos de la empresa o los

funcionarios del Estado que decidan el curso del conflicto. (pp. 31y 32)
2.2.1. Empresas Mineras

El articulo 59 de la CPP 1993 establece que el ejercicio de la libertad de empresa,
en particular, “no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publica”. “Es por ello que desde el ordenamiento se protege determinada
actividad empresarial, dejando sin proteccion a aquella que contravenga los
limites impuestos en el articulo 59°, y ademas, a aquellas que vulneran los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion” (Alvarez y Canales,
2012, p. 87). La CPP 1993 establece que la actividad extractiva de recursos
naturales no afecte bienes juridicos protegidos; pero, segun opinion de Alvarez
y Canales (2012), en el caso contrario, “si la actividad empresarial genera

pasivos ambientales o sociales, se habra cumplido seguramente con la finalidad
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de lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no estaran

dispuestos a soportar” (p. 94).

El “poder de policia” se justifica por la necesidad que tiene el Estado de ponderar
las actividades empresariales con el interés pablico. “Asi, en el caso de la
mineria especialmente, se tiene que ponderar la actividad empresarial y el
derecho fundamental a la libre iniciativa privada, con otros derechos
fundamentales y bienes juridicos protegidos por la Constitucion” (Tong, 2014,
p. 282).

Alvarez y Canales (2012) explican que la agenda actual de los conflictos sociales
se encuentra determinada, de un lado, por el reclamo frente a las empresas
mineras por el dafio ambiental causado y, de otro lado, por la insuficiente
inversion de dichas empresas en programas de responsabilidad social. Conforme
con los principios de la Constitucion Econdmica, Alvarez explica que las
empresas dedicadas a la extraccion de recursos naturales, como parte de su
responsabilidad social, tienen el deber de establecer mecanismos de prevencién
de dafios ambientales y conflictos sociales. Pero sin duda, ello debe ir de la mano
de un Estado que asuma su rol fiscalizador de los estandares, promotor del
diadlogo y la seguridad juridica, y componedor de conflictos. (p. 14)

Echave et al. sefialan que, ademas de la autorizacion estatal para iniciar sus
operaciones, las empresas mineras requieren de una “licencia social” frente a las
inevitables protestas. “Por ello, sus acciones de responsabilidad social y sus
relaciones publicas en general se orientan a disminuir las tensiones existentes y

a reducir la eventualidad de una protesta” (Echave et al., 2009, p. 387).

Echave et al. (2009) explican que, para el control de conflictos sociales, las

empresas mineras aplican las siguientes cinco estrategias béasicas:

1) Ganarse a la poblacion desde un enfoque tradicional: a partir de la dotacion
de pequefias obras publicas a manera de “compensacion” o para ganar la

buena voluntad y tranquilizar a los “nativos”.

2) Ganarse a la poblacion desde una politica de responsabilidad social
corporativa: involucramiento en el espacio y los procesos de desarrollo local,

buscando convertirse en un actor institucional en dicho proceso.
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3) Negociar y acordar con la poblacién: resolver las diferencias y disputas por
la via de la negociacién y el establecimiento de convenios y compromisos
mutuos, habitualmente con intervencidon de uno o mas intermediarios; se

trata de una estrategia perfectamente compatible con las dos anteriores.

4) Controlar el espacio local: una estrategia de seguridad basada en el manejo
de informacién y eventualmente de instituciones y personas, con la

pretensién de minimizar la critica, la protesta y el estallido de conflictos.

5) Recurrir a la fuerza publica y no publica: proteccion, salvaguarda de bienes
y contraposicion frente a la movilizacion, la protesta o la agresion. (p. 236)

2.2.2. El Estado

En general, la intervencion del Estado en los conflictos se caracteriza por su
desorganizacion e incoherencia, demostrando asi que no existe la unidad de
criterios que pueda generar “un marco normativo que oriente la actuacion de las
diversas agencias estatales en su relacion con la actividad minera y los vinculos
que se deben (o deberian) establecer con las poblaciones locales” (Echave et al.,

2009, p. 260).
2.2.3. Comunidades Locales y Otros Actores

Con frecuencia las autoridades regionales y municipales son sustituidas o
presionadas por organizaciones como los frentes de defensa o comités de lucha;
situacion que se explica por el “escaso desarrollo politico institucional de los
partidos y movimientos regionales y del activismo de los movimientos sociales,
que han trasladado la politica a las calles por accion de lideres, en algunos casos

radicales y con agenda propia” (Defensoria del Pueblo, 2012, pp. 35y 36).
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3. Evolucién Historica de la Fiscalizaciéon Ambiental en las Actividades Mineras

Considerando que la fiscalizacion ambiental ha tenido mayor desarrollo en el sector
minero energético, Aldana (2014) comenta que la “historia de la fiscalizacion ambiental
en el pais no es de larga data. Mé&s bien, diriamos que es una historia corta, pero con
episodios variados; que ha respondido al contexto politico institucional de nuestro pais”
(p. 324). Dicho esto, en primer término, estudiaremos el Decreto Ley 25763 1992;
teniendo en cuenta que dicha norma fue derogada con la Ley 27474 2001 que, asimismo,
fue derogada con la Ley 28964 2007 (Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria, 2007).

3.1. Decreto Ley 25763: Empresas de Auditoria e Inspectoria a cargo de la

Fiscalizacion de las Actividades de Empresas Mineras y Otras

Segun el articulo 1 del derogado Decreto Ley 25763 1992, desde el 1 de enero de
1993 “las actividades mineras, de electricidad y de hidrocarburos, podran ser
fiscalizadas por el Ministerio de Energia y Minas a través de Empresas de Auditoria
e Inspectoria”. En dicha fiscalizacion se verificaba el cumplimiento de las
obligaciones previstas en las siguientes normas y disposiciones legales, mencionadas
en el articulo 2 del derogado Decreto Ley 25763 1992): 1 contratos celebrados con
el Estado y, en particular, contratos petroleros en operaciones de exploracion, cuyas
bases generales fueron aprobados con Decreto Ley 22774 1979; 2) normas de
seguridad e higiene; 3) normas técnicas; 4) normas de conservacion del

medioambiente; y, 5) otras normas.

Segun el articulo 8 del derogado Decreto Ley 25763 1992, para realizar la
mencionada fiscalizacion, los 6rganos técnicos normativos del Ministerio de Energia
y Minas —Minem- debian publicar en el Diario Oficial EIl Peruano, hasta el 31 de
octubre de cada afio, el cuestionario sobre el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la legislacién de cada subsector. Segun el articulo 9 del derogado
Decreto Ley 25763 1992, las preguntas contenidas en dicho cuestionario debian ser
contestadas por las empresas de auditoria e inspectoria; y los mencionados érganos
técnicos normativos debian publicar, junto con el cuestionario, la relacion de
empresas de auditoria e inspectoria habiles para ser contratadas. De acuerdo con los
articulos 3 y 4 del derogado Decreto Ley 25763 1992, esas empresas debian

inscribirse en el correspondiente registro del Minem, para que puedan ser calificadas
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por dicha entidad. Segun el articulo 10 del derogado Decreto Ley 25763 1992, los
informes y documentos que fundamentaban las respuestas a los cuestionarios, debian
ser conservados en los archivos de las empresas de auditoria e inspectoria. Esos
informes y documentos podian ser revisados, mediante muestra, por los 6rganos
técnicos normativos del Minem, segln el articulo 11 del derogado Decreto Ley
25763 1992; considerando que dicho ministerio solo tenia la facultad de realizar una
visita inspectiva en supuestos de accidentes fatales y situaciones de emergencia, de
acuerdo con los articulos 13 y 14 del derogado Decreto Ley 25763 1992.

Segun el articulo 5 del derogado Decreto Ley 25763 1992, hasta el 31 de enero de
cada afio, las empresas dedicadas a las actividades mineras, de electricidad y de
hidrocarburos debian informar al Minem sobre su contrato con empresas de auditoria
e inspectoria —considerando el plazo maximo previsto en el articulo 7 del derogado
Decreto Ley 25763 1992—; y, en caso no se hubiese contratado con dichas empresas,
el Minem debia disponer su contratacion, cuyo costo era asumido por la empresa que

debia ser fiscalizada. (Ministerio de energia y minas, 1992)

Aldana (2014) comenta que el objeto del derogado Decreto Ley 25763 1992 “era la
tercerizacion de las funciones de fiscalizacion, dejando su ejercicio a las reglas del
mercado, en tanto se disponia que los propios administrados debian contratar a las
entidades a cargo de la fiscalizacion del cumplimiento de sus obligaciones” (p. 325).
Ese modelo de fiscalizacion fue cuestionable, “debido a los naturales conflictos de
intereses derivados del hecho de que eran las propias entidades fiscalizadas quienes
pagaban directamente a las empresas auditoras e inspectoras por la provision del

servicio de fiscalizacion” (pp. 325 y 326).
3.2. Ley 27474: Fiscalizacion a cargo del Minem

Segtin el articulo 1 de la derogada Ley 27474 2001, el Minem “es el organismo del
Poder Ejecutivo competente para fiscalizar las actividades mineras, a través de sus
organos de linea”. De modo similar al articulo 2 del derogado Decreto Ley 25763
1992, en el articulo 2 de la derogada Ley 27474 2001 se establecia el marco legal
aplicable en la labor de fiscalizacion y, en particular en su inciso 3, comprendia otras
“obligaciones técnicas, administrativas, contables y/o financieras, establecidas en las
disposiciones legales vigentes, diferentes a las mencionadas en los incisos anteriores

ylo referidas a las actividades de prospeccion, exploracién, explotacion,
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concentracion, fundicion y refinacidn, sus servicios auxiliares e instalaciones

conexas”.

Segun el articulo 7 de la derogada Ley 27474 2001, la labor de fiscalizacion consistia
en lo siguiente: 1) ingresar al derecho minero o lugar donde se realicen las
actividades regidas por la legislacién minera, incluso solicitando el auxilio de la
fuerza publica —segun el articulo 11 de la derogada Ley 27474 2001—; 2) tomar
muestras representativas para hacer las mediciones necesarias; 3) sefialar plazos para
el cumplimiento de medidas de seguridad, higiene y medio ambiente, inclusive
ordenar la paralizacion temporal de las actividades —seguln los articulos 13y 14 de la
derogada Ley 27474 2001—; 4) requerir informacion o documentacion, considerando
las situaciones de emergencia —segun el articulo 12 de la derogada Ley 27474 2001—
; 5) determinar el incumplimiento del marco legal aplicable en la labor de
fiscalizacion, y de las resoluciones y recomendaciones emitidas en base de la
legislacion minera —segun el articulo 8 de la derogada Ley 27474 2001—; y 6)
establecer la reserva de la informacion obtenida por los designados para las visitas
de inspeccidn, ya sean los fiscalizadores externos registrados —segun los articulos 3,
4,15y 16 de la derogada Ley 27474 2001, o los funcionarios del Minem —segun el
articulo 19 de la derogada Ley 27474 2001—.

De acuerdo con los articulos 5y 17.4 de la derogada Ley 27474 2001, el Minem
contrataba y pagaba a los fiscalizadores externos designados, sin generar vinculo
laboral y segun el arancel aprobado mediante resolucion de dicha entidad y, después
de realizada la labor de fiscalizacion o de inspeccion, los titulares de los derechos
mineros inspeccionados debian depositar en una cuenta del Minem el monto que les

fuese notificado por dicha entidad. (Ministerio de Energia y Minas, 2001)

Aldana opina que, con la aprobacion de la mencionada ley, se dieron los primeros
pasos hacia la autonomia de la fiscalizacion minera, respecto de la funcion de
promocion de inversiones, propia de los ministerios. Empero, las decisiones sobre
dicha fiscalizacion dependian del Minem, es decir, “la decision administrativa
respecto de la imposicién de sanciones y otras medidas administrativas que podian
derivarse del ejercicio de las acciones de fiscalizacion ain permanecia dentro del
sector mineria” (Aldana, 2014, p. 327).
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3.3. Ley 26734 modificada con Ley 28964: OSINERGMIN a cargo de la

Fiscalizacion de las Actividades de Empresas Mineras y Otras

A continuacion, serd objeto de estudio la Ley 26734 1996 modificada con la Ley
28964 2007; previamente, es necesario considerar que mediante RCD 003-2010-
OEFA/CD 2010 se aprobd el acta de la transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién de la actividad minera en materia ambiental entre el
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria -OSINERGMIN-y el
OEFA. En dicha RCD se determind que, el 22 de julio de 2010, el OEFA asuma las
referidas funciones de supervision, fiscalizacion y sancién, transferidas del
OSINERGMIN. Posteriormente, mediante la RCD 001-2011-OEFA/CD 2011, se
aprobaron otras actas sobre dicha transferencia de funciones; ademas, se determin6
el 4 de marzo de 2011 como la nueva fecha en que el OEFA asuma esas funciones
transferidas del OSINERGMIN.

Asimismo, es necesario considerar que, segun la cuarta disposicion complementaria
transitoria de la Ley 28964 2007, al término del tercer afio de la vigencia de dicha
ley, y con previa evaluacion, “la Presidencia del Consejo de Ministros dispondra lo
conveniente para la constitucion de un organismo auténomo encargado de la
fiscalizacion de las actividades mineras” (Organismo Supervisor de la Inversion en

Energia y Mineria, 2007).

De conformidad con el articulo 2 de la Ley 28964 2007, las competencias de
fiscalizacion minera, establecidas en la Ley 27474 2001, se han transferido al
OSINERGMIN. Segun el articulo 19 de la Ley 28964 2007, no esta comprendida la
fiscalizacion de las actividades de la pequefia mineria y la mineria artesanal. Segun
el articulo 13 de la Ley 28964 2007, “cl Consejo Directivo del OSINERGMIN esta
facultado para tipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones
administrativas, asi como a graduar las sanciones”; de acuerdo a la respectiva escala
de multas y sanciones, aprobada por el Consejo Directivo del OSINERGMIN, “la
cual podra contemplar, entre otras, penas pecuniarias, comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos, cierre de establecimientos y paralizacion de
obras”; de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 27699 2002. (Organismo Supervisor

de la Inversion en Energia y Mineria, 2002)
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Segun el articulo 1 de la Ley 26734 1996, modificado con la Ley 28964 2007, el
OSINERGMIN, como integrante del Sistema Supervisor de la Inversion en Energia,
es un ente “regulador, supervisor y fiscalizador de las actividades que desarrollan las
personas juridicas de derecho publico interno o privado y las personas naturales, en
los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria” (Organismo Supervisor de

la Inversion en Energia y Mineria, 2007).

Segun el articulo 2 de la Ley 26734 1996, modificado con la Ley 28964 2007, en el
desarrollo de las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y
mineria, el OSINERGMIN tiene la mision, en particular, de “regular, supervisar y
fiscalizar, en el &mbito nacional, (...) el cumplimiento de las normas legales y
técnicas referidas a la conservacion y proteccion del medio ambiente en el desarrollo
de dichas actividades” (Ministerio de energia y minas, 1996). Asimismo, el
OSINERGMIN, en particular, tiene la facultad de suspender las actividades
desarrolladas en los subsectores de electricidad e hidrocarburos, “que no se
encuentren debidamente autorizadas de acuerdo a la legislacion vigente o de
presumirse peligro inminente para la salud de la poblacién o riesgo grave para el
medio ambiente”; de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 27699 2002. Una similar
facultad tiene el OSINERGMIN en el subsector de mineria, segun el articulo 10 de
la Ley 28964 2007; considerando el deber del titular minero de comunicar
situaciones de emergencia a dicha entidad, de acuerdo con el articulo 9 de la Ley

28964 2007. (Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, 2007)

Citando a la Defensoria del Pueblo, Echave et al. (2009) afirman que los problemas
de fondo no se solucionan con encargar la fiscalizacion ambiental minera al
OSINERGMIN, porque “esta entidad no tiene bajo su control funciones
determinantes, como la de la evaluacién ambiental, que permite definir no solo la
viabilidad de los proyectos, sino sus posibles impactos y por lo tanto la mejor

estrategia de regulacion y control” (p. 336).

Segun el articulo 6 de la Ley 26734 1996, en la estructura del OSINERGMIN se
encuentran los siguientes 6rganos: 1) el Consejo Directivo; y 2) la Gerencia. Segln
el articulo 9, literal b, de la Ley 26734 1996, el Consejo Directivo tiene las siguientes
funciones: 1) resolver en Gltima instancia administrativa los conflictos generados en
el desarrollo de las actividades en el &mbito de su competencia —pero en el caso del

recurso impugnativo contra la resolucion de un conflicto intersectorial en materia
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ambiental, la Gltima instancia administrativa serd el CONAM-—; y 2) aprobar el PAS
aplicable y determinar las instancias competentes para el ejercicio de la potestad
sancionadora, conforme con los principios del procedimiento sancionador previstos
en la Ley 27444; incluso, aprobar PAS especiales, como el vinculado al
“cumplimiento de lo pactado en los respectivos contratos de privatizacién o de
concesion, en el Sector Energia”, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 27699 2002.

(Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, 2002)

Segun el articulo 17, literal c, de la Ley 26734 1996, constituyen recursos del
OSINERGMIN, en particular, los montos por concepto de sanciones y multas
impuestas por dicha entidad. Segun el articulo 4 de la Ley 28964 2007, las funciones
de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras seran financiados mediante
los recursos propios del OSINERGMIN, asimismo, con “los montos pagados por
concepto de Arancel de Fiscalizacion Minera y el setenta por ciento (70%) de las
multas que se impongan por las infracciones detectadas en los procesos de
fiscalizacion minera. Segun el articulo 14 de la Ley 28964 2007, el 30% de esas
multas impuestas sera distribuido anualmente a las Direcciones Regionales de
Energia y Minas de los Gobiernos Regionales en cuya circunscripcion se realicen
actividades de pequefia mineria y mineria artesanal, siendo destinado exclusivamente
para la supervision y fiscalizacion de estas actividades. (Nopo Odar, 2007) Segun el
articulo 21 de la Ley 28964 2007, el “OSINERGMIN informara a las Direcciones
Regionales de Energia y Mineria de los Gobiernos Regionales, respecto de todas las
acciones de fiscalizacion minera que ejecute” (Organismo Supervisor de la Inversion

en Energia y Mineria, 2007).

Segun el articulo 13, literales b y ¢, de la Ley 26734 1996, la Gerencia del
OSINERGMIN tiene las siguientes funciones, en particular: 1) efectuar las acciones
de fiscalizacion directamente, o a través de empresas fiscalizadoras —una resolucion
del Consejo Directivo establecera los criterios para la calificacion y clasificacién de
dichas empresas, segun el articulo 4 de la Ley 27699 2002—; y 2) imponer sanciones
y/o multas por infracciones a las disposiciones legales, conforme con la escala de
multas aprobada con resolucion ministerial. (Organismo Supervisor de la Inversion

en Energia y Mineria, 2002)
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4. Concesiones Mineras
4.1. Aprovechamiento de los Recursos Naturales en la CPP
4.1.1. Derecho a un Ambiente Equilibrado y Adecuado

Segun el articulo 2, inciso 22, de la CPP, toda persona tiene derecho a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida (Diario Oficial El
Peruano, 1993).

El concepto de “medio ambiente” es consustancial al contenido mismo del
mencionado derecho, segin sentencia del Tribunal Constitucional STC, 2005,
considerando que ese contenido esta determinado por los siguientes elementos:
1) el derecho a gozar de ese medio ambiente —supone el disfrute de un entorno
adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad—; y 2) el derecho a
que dicho medio ambiente se preserve —los poderes publicos y los particulares
tienen la obligacion de mantener los bienes ambientales en las condiciones

adecuadas para su disfrute—.

Segun STC 2005, en “el Estado Social y Democratico de Derecho el crecimiento
econémico no puede ni debe refiirse con el derecho a la plenitud de la vida
humana; no puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona” (p.
12), que es una prioridad del Estado y de la sociedad, considerando que una de
las dimensiones de lo “social”, se define “como una formula de promocion del
uso sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida” STC, 2005, p. 12. La responsabilidad social
es indispensable para el desarrollo sostenible o sustentable, manifestada en
actitudes y comportamientos de los agentes econémicos y el establecimiento de
politicas de promocién y el desarrollo de actividades que, en funcién del
aprovechamiento o uso de los bienes ambientales, procuren el bien comun vy el

bienestar general. (Tribunal constitucional, 2005, p. 15)

Alvarez y Canales (2012) explican que la “extraccion de recursos naturales pone
en evidencia un vinculo, y por supuesto también la tension, entre la produccién
econdmica y el derecho a un ambiente equilibrado adecuado al desarrollo de la
vida” (p. 91). Segin STC 2005, el vinculo existente entre la produccion
econdémica y el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de

la vida, se materializa en funcion de los siguientes principios: 1) el principio de
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desarrollo sostenible o sustentable —evitar que el uso de los bienes ambientales
para el consumo presente no se “financien” con “deudas” sociales para el futuro—
; 2) el principio de conservacion — mantener los bienes ambientales en estado
Optimo—; 3) el principio de prevencion —ante cualquier peligro que pueda afectar
la existencia de los bienes ambientales —; 4) el principio de restauracion —sanear
y recuperar los bienes ambientales deteriorados—; 5) el principio de mejora —el
disfrute humano requiere maximizar los beneficios de los bienes ambientales—;
6) el principio precautorio —antes de conocer los efectos de las actividades
humanas sobre el ambiente, se adoptan medidas de cautela y reserva ante la
incertidumbre cientifica e indicios de amenaza—; y 7) el principio de
compensacion la explotaciéon de los recursos no renovables requiere de
mecanismos de reparacion. (Tribunal constitucional, 2005, p. 15)

4.1.2. Las Concesiones

El Articulo 66 de la CPP 1993 establece que el Estado es soberano en el
aprovechamiento de los recursos naturales, renovables y no renovables;
considerados patrimonio de la Nacién; mediante ley organica se fijan las
condiciones de uso de los recursos naturales y de su otorgamiento a particulares;
dicha ley regula el derecho real del titular de la concesion. Segun el articulo 73
de la CPP, los bienes de dominio puablico, que son inalienables e
imprescriptibles, pueden ser concedidos a particulares para su aprovechamiento

economico, conforme a ley. (Diario Oficial EI Peruano, 1993)

Segun STC, la naturaleza de la concesion esta vinculada con la naturaleza misma
de los recursos sujetos a explotacidbn minera, porque “se trata de recursos
naturales renovables y no renovables cuya titularidad la ejerce la Nacion, (...),
su apropiacion y utilizacion no estan sometidas a la libre empresa, (...). Ningun
privado puede utilizar dichos recursos sin una previa concesion administrativa”

(Tribunal constitucional 2005. pp. 36 y 37).

Segun el articulo 66 de la CPP, la concesidn otorga a su titular un derecho real,
sujeto a la ley organica que establece las condiciones de uso de los recursos
naturales y de su otorgamiento a particulares. Dicha ley orgénica no es otra que
la Ley 26821 1997, que serd objeto de estudio mas adelante. Los recursos

naturales, al ser bienes que integran el dominio publico, con la Nacion como
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titular, no son objeto de un derecho real de propiedad civil, sino se trata de una
“propiedad especial” que, segin STC 2005, “se caracteriza por estar sometida a
una normativa especifica de Derecho Publico, que consagra su indisponibilidad,
dada su naturaleza de inalienable e imprescriptible, (...), quedando, en
consecuencia, excluida del régimen juridico sobre la propiedad civil” (p. 37). El
deber del Estado frente a los bienes que integran el dominio publico, consiste en
asegurar la afectacion integra de dichos bienes para promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacion, de conformidad con el articulo 44° de la Constitucion. (Ministerio
de Energia y Minas. 1997, p. 38)

Segun el Tribunal constitucional (2005), en una economia social de mercado, la
concesion “implica la entrega, solo en aprovechamiento temporal, de los bienes
de dominio publico, estableciéndose una relacion juridica publica subordinada

al interés publico, y no de caracter sinalagmatico” (p. 39).
4.2. Aprovechamiento de los Recursos Naturales en la Ley 26821
4.2.1. Soberania del Estado

La soberania del Estado en el aprovechamiento de los recursos naturales “se
traduce en la competencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas
y jurisdiccionales sobre ellos”; segun el articulo 6 de la Ley 26821 1997
(Ministerio de Energia y Minas, 1997).

En cumplimiento de los articulos 66 y 67 de la CPP 1993, y en concordancia con
la Ley 28611 2005 y los convenios internacionales ratificados por el Perd, la
Ley 26821 1997 “norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacion, estableciendo
sus condiciones y las modalidades de otorgamiento a particulares”; de acuerdo
con el articulo 1 de la Ley 26821 1997. Ese es el ambito de aplicacion de dicha
ley. (Diario Oficial El Peruano, 1993)

El articulo 15 de la Ley 26821 1997 establece el contenido de las leyes especiales
sobre el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. Segun su tercera
disposicion final, la Ley 26821 1997 no modifica las garantias y seguridades
contenidas en los contratos celebrados conforme al articulo 62 de la CPP 1993.

Segun la citada norma constitucional, mediante contratos-ley el Estado puede
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establecer garantias y otorgar seguridades; que no pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a la libertad de contratar.

(Ministerio de Energia y Minas, 1997)
4.2.2. Funcion Promotora del Estado

En el articulo 7 de la Ley 26821 1997 se establece los medios para promover el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, que es responsabilidad del
Estado y, para el desarrollo sostenible, impulsara la transformaciéon de los

recursos naturales.

Segln su articulo 2, la Ley 26821 1997 tiene como objetivo, en particular,
procurar “un equilibrio dindmico entre el crecimiento econdmico, la
conservacion de los recursos naturales y del ambiente y el desarrollo integral de
la persona humana”. El articulo 8 de la Ley 26821 1997 establece los limites del
aprovechamiento de los recursos naturales. Segun el articulo 28 de la Ley 26821
1997, el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables
implica el manejo racional de estos recursos, considerando su capacidad de
renovacion, evitando su sobreexplotacion y, de ser el caso, reponiéndolos
cualitativa y cuantitativamente; por otra parte, el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales no renovables consiste en la explotacion eficiente de estos
recursos, siguiendo el principio de sustitucion de valores o beneficios reales,
evitando o mitigando el impacto negativo sobre otros recursos del entorno y del

ambiente.

Segun el articulo 29 de la Ley 26821 1997, sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales, el titular de un derecho de aprovechamiento debe cumplir las

siguientes condiciones del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales:

a. Utilizar el recurso natural, conforme con el titulo del derecho, para los fines
que fueron otorgados, garantizando el mantenimiento de los procesos

ecologicos esenciales.
b. Cumplir con las obligaciones dispuestas por la ley especial correspondiente.

c. Cumplir con los procedimientos legales de Evaluacion de Impacto
Ambiental y los Planes de Manejo de los recursos naturales.
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d. Cumplir con la retribucién econémica correspondiente, conforme con las

modalidades establecidas en leyes especiales.

e. Mantener al dia el derecho de vigencia, conforme a ley. (Ministerio de
Energia y Minas, 1997)

4.2.3. Dominio sobre Frutos y Productos de los Recursos Naturales

En el articulo 3 de la Ley 26821 1997 se define los recursos naturales como
“todo componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser
humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o

potencial en el mercado” (Ministerio de Energia y Minas, 1997).

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion,
conforme con el articulo 73 de la CPP 1993. El articulo 4 de la Ley 26821 1997
precisa que los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean estos renovables
0 no renovables, son patrimonio de la Nacion; asimismo, los frutos y productos
de los recursos naturales obtenidos conforme con dicha ley, son del dominio de
los titulares de los derechos concedidos sobre ellos. (Diario Oficial EI Peruano,
1993)

Considerando que las leyes especiales establecen las modalidades de
otorgamiento de los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, en el articulo 19 de la Ley 26821 1997 se indica que, en todo caso, “el
Estado conserva el dominio sobre éstos, asi como sobre los frutos y productos
en tanto ellos no hayan sido concedidos por algin titulo a los particulares”

(Ministerio de Energia y Minas, 1997).
4.2.4. Derechos del Titular de la Concesion

Segun el primer parrafo del articulo 23 de la Ley 26821 1997, la concesion
“otorga al concesionario el derecho para el aprovechamiento sostenible del
recurso natural concedido, en las condiciones y con las limitaciones que
establezca el titulo respectivo”. Conforme con el segundo parrafo del articulo 23
de la Ley 26821 1997, el titular de la concesion tiene el derecho de uso y disfrute
del recurso natural concedido y, por tanto, la propiedad de los frutos y productos
a extraerse; la concesion puede ser otorgada a plazo fijo o indefinido, y sera
irrevocable siempre que el titular cumpla las obligaciones que la legislacion

especial exija para mantener su vigencia. Segun el tercer parrafo del articulo 23
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de la Ley 26821 1997, las concesiones son bienes incorporales registrables. (...)
El tercero adquirente de una concesion debera sujetarse a las condiciones en que

fue originariamente otorgada. (Ministerio de Energia y Minas, 1997)

En la Tribunal constitucional (2005) se explica que, mediante la concesion, la
administracion “decide transferir unilateralmente a los particulares que cumplan
las condiciones legales y reglamentarias de la concesion determinadas por el
Estado, el desarrollo de determinada actividad econdmica que tiene un caracter

predominantemente publico” (p. 39).

Las leyes especiales, que establecen las modalidades de otorgamiento de los
derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, “deberan
contemplar en forma precisa los atributos que se conceden, sean éstos de caracter
real o de otra naturaleza”; segtin el articulo 22 de la Ley 26821 1997. Segln su
articulo 24, las modalidades contenidas en las referidas leyes especiales tienen
los mismos alcances que las concesiones contempladas en la Ley 26821 1997,
considerando lo que sea aplicable. Segun el articulo 30 de la Ley 26821 1997,
la caducidad determina la reversion al Estado de la concesion, desde el momento
de la inscripcion de la cancelacion del titulo correspondiente. (Ministerio de
Energia y Minas, 1997)

4.25. Retribucion Econdémica

Considerando que mediante leyes especiales se regula el canon por explotacion
de recursos naturales y los tributos, en el articulo 20 de la Ley 26821 1997 se
indica que todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares
implica una retribucién economica, determinada por criterios econémicos,
sociales y ambientales; esa retribucion econdémica incluye todo concepto que
deba aportarse al Estado por el recurso natural, de acuerdo con leyes especiales,
ya sea como contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia
del titulo que contiene el derecho. En el articulo 21 de la Ley 26821 1997 se
establece el contenido de la ley especial para el aprovechamiento sostenible de
cada recurso natural, que incluye los mecanismos de retribucién econémica al
Estado por su otorgamiento, el mantenimiento del derecho de vigencia, las
condiciones para su inscripcion en el registro correspondiente, asi como su

posibilidad de cesion entre particulares. (Ministerio de Energia y Minas. 1997)
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4.3. Concesiones en el TUO de la Ley General de Mineria
4.3.1. Concesion Minera

El &mbito de aplicacion del TUO de la Ley General de Mineria 1992 —segun su
articulo I, titulo preliminar— comprende todo lo relativo al aprovechamiento de
las sustancias minerales del suelo y del subsuelo del territorio nacional, asi como
del dominio maritimo; pero no estan incluidos en dicho ambito, el petréleo e
hidrocarburos analogos, los depoésitos de guano, los recursos geotérmicos y las
aguas minero-medicinales. (Diario Oficial EI Peruano. 1992)

Entre los atributos de los titulares de las concesiones previstos en el articulo 37
del TUO de la Ley General de Mineria 1992, mencionamos los siguientes —
sefialados en los numerales 7, 8 y 11 de dicho articulo—: i) solicitar, a la autoridad
minera, la expropiacion, previa indemnizacion, del area necesaria para el
racional uso de la concesién, acreditando la mayor importancia de la actividad
minera en comparacion con la actividad afectada; ii) el uso del agua necesaria
para las operaciones de la concesion y sus trabajadores, conforme con la
legislacion sobre la materia; y iii) contratar empresas inscritas en el Minem para

la ejecucion de los trabajos de exploracion, desarrollo, explotacion y beneficio.

En el articulo 38 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado con
Decreto Legislativo 1054 2008 establece las obligaciones de los titulares de las
concesiones que, en particular, es que “la concesion minera obliga a su trabajo,
obligacion que consiste en la inversion para la produccién de sustancias
minerales. (...). La produccion debera acreditarse con liquidacion de venta”

(Ministerio de energia y minas, 2008).

Segun el articulo 40 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado
con Decreto Legislativo 1054 2008, y después modificado con Decreto
Legislativo 1320 2017; hasta que se cumpla con la producciéon o inversion
minima anual prevista en el articulo 38, el concesionario debera pagar, ademas
del derecho de vigencia, una penalidad, equivalente al 2% —antes de la ultima
modificatoria era de 10%-— de la produccion minima anual exigible por afio y por
hectarea otorgada efectiva, a partir del primer semestre del undécimo afio,
contado desde el siguiente afio en que se otorgd el titulo de concesion minera;

dicha penalidad se incrementard, equivalente al 5% y 10% de esa produccién
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exigible, si continua el incumplimiento al vencimiento del décimo quinto afio y
del vigésimo afio, respectivamente; y caduca la concesion minera, si continua el
incumplimiento al vencimiento del trigésimo afio —antes de la Ultima

modificatoria era el décimo quinto afio—.

Segun el articulo 39 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado
con Decreto Legislativo 913 2001, desde el “afio en que se hubiere formulado el
petitorio, el concesionario minero estara obligado al pago del Derecho de
Vigencia. (...) [que] es independiente del pago de los tributos a que esta obligado
el titular del predio”. Segun el articulo 58 del TUO de la Ley General de Mineria
(1992), las “concesiones se extinguen por caducidad, abandono, nulidad,
renuncia y cancelacién”. Segun el articulo 59 del TUO de la Ley General de
Mineria 1992, modificado con Decreto Legislativo 1010 2008, produce la
caducidad de concesiones mineras, en particular, no pagar, en su oportunidad, el
“derecho de vigencia durante dos afios consecutivos o no. (...), también
constituye causal de caducidad de las concesiones mineras el incumplimiento de
las obligaciones de produccion a que se refiere el articulo 38 durante dos (2)
anos”.

Conforme con los articulos 8 y 9 del TUO de la Ley General de Mineria 1992,
sobre los recursos minerales concedidos, la concesion minera otorga a su titular
el derecho a la exploracion —actividad que busca ciertas demostraciones en los
yacimientos minerales—y explotacion —actividad de extraccion de los minerales
contenidos en un yacimiento, y desarrollo es la operacion que hace posible la
explotacion del mineral—; asimismo, la concesién minera, inmueble distinto y
separado del predio donde esta ubicada, tiene partes integrantes —labores de
aprovechamiento de las sustancias minerales— y partes accesorias —bienes de
propiedad del concesionario, aplicados de modo permanente a la concesion—,
que no pierden su condicién de inmueble aunque estén fuera del perimetro de la
concesion, excepto las partes accesorias, si asi se establece por contrato.

(Ministerio de energia y minas, 2008)

Segun el articulo 10 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, la concesion
minera, que otorga a su titular un derecho real o la suma de los atributos que
dicha ley reconoce al concesionario, es irrevocable, siempre que el titular

cumpla las obligaciones que dicha ley exige para mantener su vigencia. En base
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al citado articulo, en la STC 2005 se explica que la concesion “es un supuesto
de cesidn unilateral a terceros, dispuesta por la Administracion Publica, de los
bienes comprendidos bajo la esfera del dominio publico” (p. 39). La concesion
minera, en particular, “debe entenderse como un acto juridico de Derecho
Publico en virtud del cual la Administracion Puablica, sustentandose en el
principio de legalidad, establece el régimen juridico de derechos y obligaciones
en la explotacion de los recursos minerales no renovables” (Tribunal

constitucional, 2005, p. 42).

Segun el articulo 13 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, las
concesiones mineras se clasifican en metalicas y no metalicas, segun la clase de
sustancia, sin superposicion ni prioridad entre ellas; dicha concesion podra ser
transformada a sustancia distinta, mediante declaracion de su titular. Segun el
articulo 14 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, no podrén establecerse
concesiones no metélicas, ni estas prorrogarse, sobre areas agricolas intangibles,
ni en tierras rasticas de uso agricola, con excepcion de los pastos naturales; en
particular, el titulo de la concesion en areas urbanas o de expansion urbana,
requiere previamente el acuerdo autoritativo del respectivo Concejo Provincial,
excepto que se considere aprobada, si no se pronuncia en el plazo de 60 dias
naturales siguientes a la presentacion de la solicitud. (Diario Oficial EI Peruano,
1992)

4.3.2. Concesion de Beneficio

Segun el articulo 18 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado
con Ley 27651 2002, el titular de la concesion de beneficio tiene el “derecho a
extraer o concentrar la parte valiosa de un agregado de minerales desarraigados
y/o a fundir, purificar o refinar metales, (...) mediante un conjunto de procesos
fisicos, quimicos y/o fisico-quimicos™; que si es realizado por los productores
mineros artesanales, no esta en el d&mbito de aplicacion normativa de las
concesiones de beneficio, pero requieren autorizacion del Minem. Segun el
articulo 17 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, el mencionado conjunto
de procesos se denomina “beneficio” y comprende las siguientes etapas: 1)
preparacion mecanica —proceso para reducir de tamafio, clasificar y/o lavar un

mineral—; 2) metalurgia —procesos para concentrar y/o extraer las sustancias
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valiosas de los minerales—; y 3) refinacion —proceso para purificar los metales

de los productos obtenidos en los procesos anteriores—.

Segun el articulo 46 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado
con Decreto Legislativo 868 1996, desde el “afio en que se hubiere solicitado
una concesion de beneficio, el titular estara obligado al pago del Derecho de
Vigencia, en un monto anual segliin su capacidad instalada”. Segun el articulo
58 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, las concesiones se extinguen,
en particular, por caducidad. Segun el articulo 59 del TUO de la Ley General de
Mineria 1992, modificado con Decreto Legislativo 1010 2008, produce la
caducidad de la concesion de beneficio, en particular, el no pago oportuno del
derecho de vigencia durante dos afios consecutivos 0 no; dicha concesion no
podra ser objeto de caducidad, transcurridos cinco afios de producida la causal
alegada sin que la autoridad administrativa haya emitido la resolucion de
caducidad, plazo que no serd aplicable, si antes de su vencimiento se han

iniciado los procesos respectivos. (Diario Oficial EI Peruano, 1992)
4.3.3. Concesion de Labor General

Segun el articulo 20 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, la “concesion
de labor general otorga a su titular el derecho a prestar servicios auxiliares a dos
0 mas concesiones mineras”. Segun el articulo 19 del TUO de la Ley General de
Mineria 1992, la actividad minera que presta servicios auxiliares se denomina
“labor general”, que pueden ser de ventilacion, desaglie, izaje o extraccion a dos

0 mas concesiones de distintos concesionarios.

Segun el articulo 47 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, en la
presentacion de la solicitud de “concesion de labor general (...), el peticionario
pagara por Derecho de Vigencia 0.003% de una UIT por metro lineal de labor

proyectada”.

Segun el articulo 58 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, las
concesiones se extinguen, en particular, por caducidad. Segun el articulo 59 del
TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado con Decreto Legislativo
1010 (2008), produce la caducidad de la concesién de labor general, en
particular, el no pago oportuno del derecho de vigencia durante dos afios

consecutivos 0 no; dicha concesion no podrd ser objeto de caducidad,
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transcurridos cinco afios de producida la causal alegada sin que la autoridad
administrativa haya emitido la resolucion de caducidad, plazo inaplicable, si
antes de su vencimiento se han iniciado los procesos respectivos. (Diario Oficial
El Peruano 1992)

4.3.4. Concesion de Transporte Minero

Segun el articulo 23 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, el titular de la
concesion de transporte minero tiene “el derecho de instalar y operar un sistema
de transporte masivo continuo de productos minerales entre uno o varios centros
mineros y un puerto o planta de beneficio, o una refineria o en uno o méas tramos
de estos trayectos”. Segun el articulo 22 del TUO de la Ley General de Mineria
1992, transporte minero se denomina a los sistemas utilizados para el transporte
masivo y continuo de productos minerales, por métodos no convencionales;
sistemas que podrén ser fajas transportadoras, tuberias, cable carriles y otros que
puedan ser agregados por la autoridad administrativa. Segun el articulo 47 del
TUO de la Ley General de Mineria 1992, al presentar la solicitud de concesion
de transporte minero, “el peticionario pagara por Derecho de Vigencia 0.003%
de una UIT por metro lineal de labor proyectada” (Diario Oficial El Peruano,
1992).

Segun el articulo 58 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, las
concesiones se extinguen, en particular, por caducidad. Segun el articulo 59 del
TUO de la Ley General de Mineria 1992, modificado con Decreto Legislativo
1010 2008, la caducidad de la concesion de transporte minero se produce, en
particular, por el no pago oportuno del derecho de vigencia durante dos afos
consecutivos o no; dicha concesion no podrd ser objeto de caducidad,
transcurridos 5 afios de producida la causal alegada sin que la autoridad
administrativa haya emitido la resolucion de caducidad, pero dicho plazo serd
inaplicable, si antes de su vencimiento se han iniciado los procesos respectivos.
(Diario Oficial El Peruano, 2008)

4.3.5. Obligaciones del Titular de la Concesion

Segun el articulo 48 del TUO de la Ley General de Mineria 1992, el titular de la
concesion deberd ejecutar las labores propias de la actividad minera, de

conformidad con los sistemas, métodos y técnicas para un mejor desarrollo de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




=% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE , CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

dicha actividad, y cumpliendo las normas aplicables a la industria minera sobre
seguridad e higiene y saneamiento ambiental; en el desarrollo de dicha actividad
se debera evitar, en lo posible, ocasionar dafios a terceros y, si €so ocurre, el
titular de la concesién queda obligado a indemnizarlos. (Diario Oficial El
Peruano 1992)

Considerando que el Estado evalGa y preserva los recursos naturales, fiscaliza la
actividad minera de acuerdo con el principio de simplificacion administrativa,
en particular; segun el articulo 11, titulo preliminar, del TUO de la Ley General
de Mineria 1992. Y, segln su articulo 49, los “titulares de la actividad minera
estan obligados a facilitar en cualquier tiempo, el libre acceso a la autoridad
minera para la fiscalizacion de las obligaciones que les corresponda”. Los
poderes de vigilancia y control del Estado, segin STC 2005, “implican no s6lo
velar por el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas por los titulares de
las concesiones mineras (...), sino también establecer las condiciones de la

utilizacion de los recursos naturales” (Tribunal constitucional, 2005, p. 40).
5. Empresas Mineras causantes de Daflos Ambientales
5.1. Sanciones y Medidas Administrativas a la Empresa Minera

En materia ambiental, la responsabilidad administrativa es objetiva relativa, toda vez
que la acreditacion de alguna causal eximente de responsabilidad —fractura del nexo
causal- implica que no habrd consecuencias juridicas para el administrado, en
general, y particularmente, para el titular de la concesion minera y/o la empresa
minera. Ante una infraccion administrativa, la autoridad competente del OEFA

puede imponer sanciones monetarias como la multa.

La multa impuesta tiene un monto maximo; no obstante, esta regla no sera aplicable,
si la empresa minera ha desarrollado sus actividades en areas o zonas prohibidas, no
ha acreditado sus ingresos 0 no ha remitido la informacion necesaria para la
estimacion de sus ingresos. Aunque, en la legislacion derogada, también estaba
excluido el caso del administrado reincidente; segun la legislacion vigente, la
reincidencia conllevara al incremento en un 20% de la multa que corresponderia
imponer a la empresa minera. Por otra parte, el monto de la multa impuesta, en la
resolucion final, seréa reducido por pronto pago, si laempresa minera cumple algunos

requisitos previstos en la norma.
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El incumplimiento de las medidas administrativas —cautelar o correctiva— por la
empresa minera, genera la imposicion de multas coercitivas, automaticamente, y sin
el requerimiento previo que exigia la legislacion derogada —la misma que establecia
que dicho incumplimiento constituia infraccion administrativa sancionable—.
Vencido el plazo para el pago de la multa coercitiva, se ordenara su cobranza
coactiva —asi, la multa coercitiva no es considerada una sancion, sino un medio de
ejecucion forzosa del extremo de la resoluciébn que impone una medida
administrativa—. Mientras persista el incumplimiento de cualquiera de dichas
medidas administrativas, se impondrd a la empresa minera una nueva multa

coercitiva hasta que se cumpla lo ordenado por la autoridad competente del OEFA.

La via administrativa se orienta a prevenir, revertir o disminuir la afectacion a los
bienes juridicos protegidos —ambiente, recursos naturales y salud—; por lo que la
autoridad competente del OEFA, no solo impone sanciones a la empresa minera por
la responsabilidad administrativa detectada, sino también puede dictar medidas
correctivas, en la resolucion final, para revertir o disminuir los efectos nocivos que
la infraccidn ha causado en los bienes juridicos protegidos. En esa via, si bien es
suficiente el dafio potencial para declarar que se ha producido una infraccion
administrativa -y, por tanto, para imponer la sancion correspondiente—, el dictado de

una medida correctiva si requiere la existencia de un dafio real.

Segln la legislacion derogada, la sancién de multa, en particular, también era
impuesta a la empresa minera en el caso que se verifique que esta habia subsanado
voluntariamente el acto u omision imputados como infraccion administrativa; en ese
caso, la autoridad competente del OEFA consideraba la subsanacién voluntaria como
una circunstancia atenuante especial de la responsabilidad administrativa, siempre
que dicha accion sea realizada antes de la notificacion de la imputacién de cargos,
que da inicio al PAS. No obstante, para la legislacion vigente, la subsanacion o
correccion antes del inicio del PAS, son eximentes de la responsabilidad
administrativa, es decir, a la empresa minera no sera sancionada; y, en otro supuesto,
la correccion de un incumplimiento trascendente, o después del inicio del PAS,
conllevara a la reduccion de la multa que corresponderia imponer a la empresa

minera.

El PAS a cargo del OEFA inicia con la notificacion de la resolucion de imputacion

de cargos, y puede culminar con la resolucién del TFA, como segunda instancia,
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sobre el recurso de apelacion interpuesto contra lo decidido por la DFSAI, como
primera instancia. La resolucion del TFA agota la via administrativa y podria ser
objeto de nulidad ante el Poder Judicial, mediante el proceso contencioso

administrativo.
5.2. Fiscalizacion Ambiental a las Empresas Mineras

Los “conflictos por contrariedades socioambientales” se manifiestan en el rechazo
de la poblacion a la actividad minera, debido a que los dafios ambientales cometidos
por las empresas mineras no han sido adecuadamente reparados, ante la inaccion del
Estado que no ha podido revertir esa situacion. Los conflictos sociales amenazan o
afectan derechos fundamentales; como el derecho de toda persona a gozar de un

ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

Teniendo en cuenta que los conflictos sociales son impulsados por un conjunto de
combinaciones de causas de diverso origen, se puede verificar que algunas de las

causas estan referidas a afectaciones al ambiente. (Defensoria del Pueblo, 2012)

Resolver la conflictividad de fondo implica enfrentar la raiz de los problemas que
luego se manifiestan en las protestas; y un problema principal, que esta en la base
del conflicto minero, es el déficit en materia de fiscalizacion, lo que implica que el
Estado no dispone de los instrumentos para verificar y exigir el cumplimiento de las
normas de proteccién ambiental. (Echave et al., 2009)

Para la operatividad de las empresas se requiere contar con una “licencia social”,
ademas de los permisos y autorizaciones legales, teniendo en cuenta que una nueva
operacion minera puede generar protestas de la poblacion (Echave et al., 2009). La
responsabilidad social de la empresa —que permite que la actividad empresarial se
desarrolle en armonia con la comunidad—, se complementa con el rol del Estado de
fiscalizar los estandares ambientales, promover el didlogo y la seguridad juridica, y
ser componedor de conflictos. (Alvarez, 2012)

Por tanto, es necesario resolver la conflictividad de fondo de los “conflictos por
contrariedades socioambientales”, manifestada en el rechazo de la poblacion a la
actividad minera, mediante protestas, muchas veces violentas y con afectacion de
derechos fundamentales, ademas de las pérdidas por la suspension de las actividades
econdmicas. Un problema principal, que esta en la base de esos conflictos sociales,

es el déficit en materia de fiscalizacion, que se manifiesta en el incumplimiento de
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las normas de proteccion ambiental, ante la inaccion del Estado, por carecer de los

instrumentos necesarios para revertir la situacion. (Defensoria del Pueblo, 2012)
5.2.1. Acciones Administrativas ante los Dafilos Ambientales

Para entender la dindmica y caracteristicas basicas de los conflictos mineros, es
necesario tener en cuenta la percepcion de la poblacion respecto de la magnitud
de los efectos que puede generar la actividad minera; de modo que si la
poblacion se siente amenazada o seriamente afectada por la actividad minera,
entonces tendra motivos para protestar, con el fin de negociar los términos de su

relacion. (Echave et al., 2009)

“El temor justificado de la poblacion a la potencial contaminacion que puede
ocasionar la actividad minera deriva de la existencia de dafios ambientales,
considerados como la prueba tangible y visible del peligro ambiental asociado

con esta actividad extractiva” (Defensoria del Pueblo, 2007).

La actividad minera puede ser fuente de contaminacion que, usualmente,
ocasiona dafos colaterales a terceros, imponiendo cargas o sobrecostos a
actividades como la agricultura, debido a la disminucion de la calidad y/o
cantidad de agua disponible (Defensoria del Pueblo, 2007). La actividad minera
requiere de extensiones superficiales de tierra, limitando el uso tradicional que
las comunidades daban a sus tierras, mediante actividad agricola de subsistencia,
principalmente (Alvarez y Canales, 2012). Recursos como el agua y la tierra
constituyen medios de vida que han permitido que las comunidades puedan
subsistir a traves del tiempo (Defensoria del Pueblo, 2012).

Por tanto, la poblacién amenazada o seriamente afectada por la actividad minera,
tiene motivos para protestar contra la industria minera; mas aun si los dafios
ambientales ocasionados por la mineria son exhibidos como la prueba concreta
de los efectos dafiinos de la actividad extractiva, sobre el agua y la tierra,
principalmente, que son recursos vitales para la subsistencia de las comunidades.
En ese orden de ideas, la poblacidn no tendria motivos para protestar contra la
industria minera por los dafios ambientales, si las medidas correctivas dictadas

por la autoridad competente del OEFA fueran oportunas o efectivas.
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Tabla 1

Tipos y subtipos de medidas correctivas

Medidas correctivas

Medidas Medidas de

de compensa- Medidas de %

Medidas de paralizacion ?@’
restaura- cioén adecuacion k=)

(MP) g

cion ambiental (MA) 2

(MR) (MC) ©

S ‘a © o 2 s o 2 B S %

Nota. Esta tabla muestra los tipos de medidas correctivas, cuya fuente son los lineamientos
aprobados con RCD 010-2013-OEFA/CD; y, también muestra los subtipos de medidas
correctivas, cuya fuente son dichos lineamientos y el articulo 19 del Reglamento del PAS

del OEFA 2017. (Ministerio del Ambiente, 2017)

1 El decomiso de los bienes utilizados para el desarrollo de la actividad econémica causante de la infraccion.
Esa medida y las siguientes tres medidas se incluyen en el tipo de “medidas de paralizacion”.

2 La paralizacion, cese o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

3 El retiro, tratamiento, almacenamiento o destruccion de los bienes utilizados para el desarrollo de la
actividad causante de la infraccion.

4 El cierre, parcial o total, del inmueble donde se lleve a cabo la actividad causante de la infraccion.

5 La obligacion del responsable del dafio de restaurar, rehabilitar o reparar la situacion alterada, segan sea el
caso. Esa medida se incluye en el tipo de “medidas de restauracion”.

6 La obligacion del responsable del dafio a compensarla en términos ambientales y/o econdmicos, en caso no
sea posible restaurar, rehabilitar o reparar la situacidn alterada. Esa medida y la siguiente se incluyen en el
tipo de “medidas de compensacion ambiental”.

" Imposicion de obligaciones compensatorias sustentadas en la correspondiente politica ambiental.

8 Cursos de capacitacion ambiental, con asistencia y aprobacidn obligatorios, cuyo costo sera asumido por el
administrado. Esa medida y las siguientes dos medidas se incluyen en el tipo de “medidas de adecuacion”.

® Adopcion de medidas de mitigacion del riesgo o dafio.

10 Procesos de adecuacion conforme a los instrumentos de gestion ambiental propuestos por la autoridad
competente.

11 Otras medidas que se consideren necesarias para revertir o disminuir, en lo posible, o evitar la
continuacion del efecto nocivo que la conducta infractora produzca o pudiera producir en los bienes juridicos
protegidos.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-s&=x . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE fCATOLICA

TESIS UCSM —2  DE SANTA MARIA

A%

5.2.2.  Empresas Mineras como Infractores Ambientales

Teniendo en cuenta que los recursos naturales son patrimonio de la Nacion, su
apropiacion y utilizacién no estan sometidas a la libre empresa, de modo que
ningun particular puede utilizar dichos recursos sin una previa concesion
administrativa STC, 2005. La concesién es un acto administrativo que implica
la entrega, solo en aprovechamiento temporal, de bienes de dominio publico,
como los recursos naturales, estableciéndose una relacion juridica publica
subordinada al interés publico. (Tribunal constitucional, 2005)

Desde el ordenamiento juridico se protege determinada actividad empresarial,
dejando sin proteccion a aquella que contravenga los limites impuestos en el
articulo 59 de la CPP 1993 (Diario Oficial El Peruano, 1993), y también a
aquellas que wvulneran los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion; en particular, el ejercicio de la libertad de empresa en el sector
minero “no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad ptblicas”;
de conformidad con la mencionada norma constitucional. (Alvarez y Canales,
2012)

6. Efectividad de las Sanciones Administrativas a Empresas Mineras causantes de

Dafios Ambientales
6.1. Sanciones Administrativas a Empresas Mineras

Segun hemos verificado, al 100% de las empresas mineras sancionadas por el OEFA,
en el primer trimestre del 2014, se les impuso multas entre 10y 274,44 UIT. Al 100%
de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el segundo trimestre del 2014,
se les impuso multas entre 2 y 329,86 UIT. Al 100% de las empresas mineras
sancionadas por el OEFA, en el tercer trimestre del 2014, se les impuso multas entre
10y 232,50 UIT. A casi todas las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el
cuarto trimestre del 2014, se les impuso multas entre 1,69 y 1205,73 UIT.

Asimismo, a casi la mitad de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el
primer trimestre del 2015, se les impuso multas entre 16 y 157,15 UIT. A la minoria
de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el segundo trimestre del 2015,
se les impuso multas entre 16 y 215,2 UIT. A la mayoria de las empresas mineras

sancionadas por el OEFA, en el tercer trimestre del 2015, se les impuso multas entre
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14,47y 498,19 UIT. A la minoria de las empresas mineras sancionadas por el OEFA,

en el cuarto trimestre del 2015, se les impuso multas entre 10 y 108,72 UIT.

Al respecto, la entrevistada Kelly Salas Cisneros manifestd que dichas sanciones “se
aplican en observancia del debido proceso, (...) y en estricto respeto del principio de

no confiscatoriedad”.

Para obtener las resoluciones del TFA, cuyos datos estan en las tablas a continuacion,

se ha seguido los siguientes criterios:

e Las resoluciones del TFA confirman las resoluciones sancionadoras de la
DFSAI.

e Lasancion se ha impuesto a un administrado del sector minero, es decir, se trata
de una empresa minera sancionada por OEFA, como autoridad administrativa

ambiental.

e Lasresoluciones del TFA corresponden a los afios 2014 y 2015, conforme se ha
previsto en el proyecto de tesis. Las tablas respectivas seran divididas por

trimestres, para facilitar el analisis.

e Los tipos de medidas correctivas han sido esquematizados en la Tabla 1.
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Tabla 2

,._mz!

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el primer trimestre de 2014

Sancién Medidas correctivas
Expediente (N°) Resolucién del TFA (N°) Fecha Administrado Multa (UIT) otra Tipo Subtipo

136-09-MA/E 018-2014-OEFA/TFA 31/01/2014  Compaiiia Minera San Nicolas S.A. 110
061-2013-OEFA/DFSAI/PAS 016-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Minera IRLS.A. 21

019-09-MA/E 015-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Anabi S.A.C. 184,04
095-09-MA/E 013-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Castrovirreyna Compafiia Minera S.A. 220
212-09-MA/E 011-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Compafiia de Minas Buenaventura S.A.A. 50

186-2012-DFSAI/PAS 010-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Volcan Compaiiia Minera S.A.A. 87,26
054-2011-DFSAI/PAS 008-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Volcan Compaiiia Minera S.A.A. 70
028-08-MA/R 007-2014-OEFA/TFA 31/01/2014 Century Mining Perd S.A.C. 110
1633568 003-2014-OEFA/TFA 28/01/2014 Gold Fields La Cima S.A. 10
212-08-MA/E 002-2014-OEFA/TFA 28/01/2014 Sociedad Minera Corona S.A. 50
143-09-MA/E 048-2014-OEFA/TFA 28/02/2014  Compafiia Minera San Nicolds S.A. 50
164-2011-DFSAI/PAS 047-2014-OEFA/TFA 28/02/2014 Volcan Compaiiia Minera S.A.A. 210

2007-088 046-2014-OEFA/TFA 28/02/2014 Shougang Hierro Perd S.A.A. 274,44
139-09-MA/E 042-2014-OEFA/TFA 28/02/2014 Sociedad Minera Corona S.A. 50
160-09-MA/E 032-2014-OEFA/TFA 28/02/2014  Compaiiia Minera Quiruvilca S.A. 150
078-09-MA/E 029-2014-OEFA/TFA 28/02/2014 Compafiia Minera Poderosa S.A. 50
077-09-MA/E 028-2014-OEFA/TFA 28/02/2014 Compafiia Minera Poderosa S.A. 100
141-09-MA/E 026-2014-OEFA/TFA 28/02/2014 Compaiiia Minera Ares S.A.C. 100
031-09-MA/E 020-2014-OEFA/TFA 04/02/2014 Consorcio Minero La Inmaculada S.A.C. 20
169-08-MA/E 055-2014-OEFA/TFA 27/03/2014 Minera Strait Gold Perti S.A.C. 20
179-2012-DFSAI/PAS 054-2014-OEFA/TFA 27/03/2014 Impala Perd S.A.C. 22
016-2011-DFSAI/PAS 053-2014-OEFA/TFA 27/03/2014 Impala Peru S.A.C. 22
872-2013-OEFA/DFSAI/PAS 052-2014-OEFA/TFA 27/03/2014 Newmont Perti S.R.L. 20
043-09-MA/E 050-2014-OEFA/TFA  25/03/2014 Compaiiia Minera Milpo S.A.A. 100

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA 2022. (Organismo de evaluacion y
fiscalizacion ambiental. OEFA, 2022)

Segun la Tabla 2, al 100% de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el primer
trimestre de 2014, se les impuso multas entre 10 y 274,44 UIT; esta Ultima se impuso a

Shougang Hierro Peri S.A.A.
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Tabla 3

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el segundo trimestre de 2014

Sancion Medidas correctivas
Expediente (N°) Resolucion del TFA (N°) Fecha Administrado Multa (UIT) otra Tipo Subtipo
065-2011-DFSAI/PAS  071-2014-OEFA/TFA  29/04/2014 Compafila Minera AtacochaS.AA. 272,04
1509974 070-2014-OEFA/TFA 29/04/2014 Compaiiia Minera Argentum S.A. 50
160-2012-DFSAI/PAS 069-2014-OEFA/TFA  29/04/2014 Compafiia Minera Poderosa S.A. 22,03
054-2012-DFSAI/PAS/MI 067-2014-OEFA/TFA 22/04/2014 Compafiia Minera Miski Mayo S.R.L. 20
030-2009-MA/R 065-2014-OEFA/TFA 22/04/2014 Compafiia de Minas Buenaventura S.A.A. 210
051-2011-DFSAI/PAS  064-2014-OEFA/TFA  22/04/2014  Consorcio Minero Horizonte S.A. 10
220-009-MA/E 063-2014-OFFA/TFA  22/04/2014  Compaiifa Minera Poderosa S.A. 100
003-10-MA/E 062-2014-OEFA/TFA 22/04/2014 Compafiia Minera Los Chunchos S.A.C. 13,11
156-2012-DFSAI/PAS 061-2014-OEFA/TFA 22/04/2014  Compafiia Minera Antamina S.A. 5,98
177-2012-DFSAI/PAS  060-2014-OEFA/TFA  22/04/2014 COTPOT3CiON Mi’;e;a <SSR 31
014-2011-DFSAI/PAS  058-2014-OEFA/TFA  22/04/2014 COTPOracion Mi’;e;a feteuine g 154
214-09-MA/E 057-2014-OEFA/TFA  08/04/2014 COTPOTaCion Mi';eAra Castrovirrgyna 50
226-2009-MA/E 091-2014-OEFA/TFA  27/05/2014  Compaiifa Minera Quiruvilca S.A. 100
089-2009-MA/R 090-2014-OEFA/TFA 27/05/2014 Compafifa Minera Milpo S.A.A. 24
059-2011-DFSAI/PAS 089-2014-OEFA/TFA  27/05/2014  Sociedad Minera El Brocal S.A.A. 81
194-2012-DFSAI/PAS ~ 086-2014-OEFA/TFA  27/05/2014  Compafiia Minera CaraveliS.A.C. 50
008-2009-MA/R 082-2014-OEFA/TFA  27/05/2014 Sociedad Minera Austria DuvazS.A.C. 100
009-2009-MA/R 081-2014-OEFA/TFA  27/05/2014 Doe Run Perti S.R.L. 102
002-10-MA/E 080-2014-OEFA/TFA  27/05/2014 Minera Chinalco Perti S.A. 59,12
OEF%EFZ;I\?/'PAS 079-2014-OEFA/TFA  27/05/2014 Aruntani S.A.C. 20
124-09-MA/E 078-2014-OFFA/TFA  27/05/2014  Minera Azulcochamining S.A. 10
144-2012-DFSAI/PAS  077-2014-OFFA/TFA  27/05/2014 >0uthern Perti Copper Corporation - 2
Sucursal del Peru
061-2009-MA/R 076-2014-OFFA/TFA  11/05/2014  Compafila Minera Ares S.A.C. 329,86
167-2012-DFSAI/PAS 074-2014-OFFA/TFA  14/05/2014  Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. 3,87
013-2010-MA/E 014-2014-OEFA/TFA-SEL  24/06/2014  Compaiifa Minera Quiruvilca S.A. 50
028-2009-MA/R 012-2014-OEFA/TFA-SEL 24/06/2014 COMPafiiade '\;":a: Buenaventura 20
170-2012-DFSAI/PAS  009-2014-OEFA/TFA-SEL 17/06/2014 ~ COMP3fia Minera San Ignacio de 40
Morococha S.A.A.
052-09-MA/R 006-2014-OEFA/TFA-SEL 17/06/2014  Sociedad Minera Corona S.A. 50
058-2011-DFSAI/PAS  005-2014-OEFA/TFA-SEL 17/06/2014  Sociedad Minera Corona S.A. 38,65
096-2011-DFSAI/PAS  003-2014-OEFA/TFA-SE1 04/06/2014 Minera Yanacocha S.R.L. 52
141-2012-DFSAI/PAS/MI  002-2014-OEFA/TFA-SE1 04/06/2014  Shougang Hierro Perti S.A.A. 50

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA 2022. (Organismo de evaluacion y
fiscalizacion ambiental. OEFA, 2022)
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Segun la Tabla 3, al 100% de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el segundo
trimestre de 2014, se les impuso multas entre 2 y 329,86 UIT; esta Gltima se impuso a

Compafiia Minera Ares S.A.C.

Tabla 4

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el tercer trimestre de 2014

Sancion Medidas correctivas
Expediente (N° Resolucién del TFA (N° Fecha Administrado
xpediente (N°) ud (N°) n Multa (UIT)
033-2011-DFSAI/PAS  028-2014-OEFA/TFA-SE1  25/07/2014 S.M.R.L. El Rosario de Belén 20
240-09-MA/E 027-2014-OEFA/TFA-SE1  25/07/2014 Compafiia Minera Ares S.A.C. 103,97
045-2011-DFSAI/PAS 025-2014-OEFA/TFA-SE1 25/07/2014 Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A. 47,98
074-2011-DFSAI/PAS  024-2014-OEFA/TFA-SE1  25/07/2014 Perubar S.A. 100
022-2009-MA/R 023-2014-OEFA/TFA-SE1  25/07/2014  Compafiia Minera San Valentin S.A. 145,78
Compaiiia de Minas Buenaventura
062-2009-MA/R 022-2014-OEFA/TFA-SE1  25/07/2014 I 10
060-2009-MA/R 019-2014-OEFA/TFA-SE1  08/07/2014 Minera Suyamarca S.A. 77,70
054-09-MA/E 017-2014-OEFA/TFA-SE1  01/07/2014 Compafiia Minera Poderosa S.A. 10
171-2012-DFSAI/PAS  016-2014-OEFA/TFA-SE1  01/07/2014 Compafiia Minera Casapalca S.A. 232,50
102-2013- "
035-2014-OEFA/TFA-SE1  12/08/2014 Empresa Minera Los Quenuales S.A. 10
OEFA/DFSAI/PAS
199-2012/DFSAI/PAS  032-2014-OFFA/TFA-SEL  05/08/2014 SC¢i€dad Minerade Responsabilidad ¢ o,
Limitada El Rosario de Belén
025-10-MA/E 031-2014-OEFA/TFA-SE1  05/08/2014 Century Mining Perd S.A.C. 50
1625900-MEM 030-2014-OEFA/TFA-SE1  05/08/2014 Empresa Minera Los Quenuales S.A. 65,5
025-2009-MA/R 001—201;OPiFA/ e 27/08/2014  Compafiia Minera Argentum S.A. 20
008-10-EO 009-2014-OFA/TFA-SEP1 24/09/2014 Doe Run Per( S.R.L. 1318
182-2012-DFSAI/PAS  005-2014-OEFA/TFA-SEP1 18/09/2014 Compafiia Minera Condestable S.A. 15,05

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA 2022. (Organismo de evaluacion y
fiscalizacién ambiental. OEFA, 2022)

Segln la Tabla 4, al 100% de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el tercer
trimestre de 2014, se les impuso multas entre 10 y 232,50 UIT; esta Ultima se impuso a

Compafiia Minera Casapalca S.A.
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Tabla b

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el cuarto trimestre de 2014

Sancién Medidas correctivas
Expediente (N° Resolucién del TFA (N°] Fecha Administrad
xpediente (N°) esolucion de (N°) ecl inistrado Multa (UIT) Otra Tipo Subtipo
026-2013-OEFA/DFS  024-2014-0EFA/TFA-SEP1 30/10/2014  Minera Barrick Misquichilca S.A. 50
Al/PAS
374-2013-OEFA/DFSAI/PAS - - ini
/! / 021-2014-OEFA/TFA-SEP1 30/10/2014 Empresa Administradora Chungar 10
S.A.C.
270-2013- .
020-2014-OEFA/TFA-SEP1 30/10/2014 Empresa Administradora Cerro S.A.C. 10,95
OEFA/DFSAI/PAS
257-09-MA/E 019-2014-QEFA/TFA-SEP1 23/10/2014 Doe Run Perti S.R.L. 600
933-2013- 018-2014-OEFA/TFA-SEP1 05/10/2014 Compafifa Minera Ares S.A.C. 20
OEFA/DFSAI/PAS
086-2009-MA/R Ri 2+ OFFA/TFA-SEPL 23/10/2014 Andalucita S.A. 72,5
041-10-MA/E 016-2014-OEFA/TFA-SEP1 16/10/2014 Compaiiia Minera San Ignacio de 1,69
Morococha S.A.A.
079-2009-MA/R 0138014-OFFA/TEA-SRE 16/10/2014 Century Mining Pertd S.A.C. 220,65
136-2011 - 014-2014-0EFA/TFA-SEP1 16/10/2014 Minera IRLS.A. 50
OEFA/DFSAI/PAS
159-09-MA/E o3- 200 JFSEPL 16/10/2014 Nyrstar Ancash S.A. 150
152-09-MA/E 012-2014-OEFA/TFA-SEP 112014 Nyrstar Ancash S.A. 220
025-2012- PP QEFA/TFA-SEPL 27/11/2014 Activos Mineros S.A.C. 10
OEFA/DFSAI/PAS
269-2012-DFSAI/PAS Q2014 OEF A/ TFA SRR 20/11/2014 Xstrata Tintaya S.A. 100
158-2012-OFFA/DFSAI 032-2014-0EFA/TFA-SEP1 20/11/2014 Consorcio de .Ingenleros Ejecutores %0
Mineros S.A.
15320145 QR 14-OEFA/TRATSERT 20/11/2014 Compaiifa Minera Los Chunchos S.A.C. 53,05
OEFA/DFSAI/PAS
380-2013- 028-2014-OFFA/TFA-SEPL 1311 15014 Sociedad Minera Cerro Verde SAA. 10,50
OEFA/DFSAI/PAS
032-10-M A/E e et 06/11/2014 Compaiiia Minera Milpo S.A.A. 22,56
230-09-MA/E 013- 201 O 29/12/2014 Activos Mineros S.A.C. 140,18
013-2009-MA/R 012-2014-OEFA/TFA-SEM 29/12/2014  Volcan Compafia Minera S.A.A. 292
082-2009-MA/R 011-2014-OBGRATFA-SEM 29/12/2014 Shougang Hierro Perd S.A.A 103,04
053-09-MA/E 010-2014-OFRAQIRASEN] 29/12/2014  Compaiiia Minera Atacocha S.A.A. 50
018-09-MA/E 009-2014-OEFA/TFA-SEM 22/12/2014 Activos Mineros S.A.C. 106,77
474-2013- 008-2014-OEFA/TFA-SEM 22/12/2014 Compaiifa de Minas Buenaventura 10
OEFA/DFSAI/PAS S.AA.
040-09-MA/E 006-2014-QEFA/TFA-SEM 22/12/2014 Compafiia Minera Huascaran S.A.C. 51,02
169-2012-DFSAI/P AS 005-2014-OFFA/TFA-SEM 22/12/2014  Compaiiia Minera Antamina S.A. 50
1659866 004-2014-OFFA/TFA-SEM 16/12/2014 Doe Run Perud S.R.L. 1205,73
038-2012-DFSAI/PAS 003-2014-OEFA/TFA-SEM 16/12/2014 Compaiiia de I\gh:aAs Buenaventura 10
025-09-MA/E 002-2014-OEFA/TFA-SEM 16/12/2014 Corporacién M|r;e';a Castrovirreyna 600
124-2013- 001-2014-OFFA/TFA-SEM 01512014 Compatifa Minera San Nicolds S.A. MA @y (e)
OEFA/DFSAI/PAS MP (c)

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA 2022. Los tipos y subtipos de las
medidas correctivas se encuentran en la Tabla 1. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion

ambiental. OEFA, 2022)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




=% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE i CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

Segun la Tabla 5, a todas las empresas mineras que fueron sancionadas por el OEFA, en el
cuarto trimestre de 2014, se les impuso multas entre 1,69 y 1205,73 UIT; esta ultima se
impuso a Doe Run Per( S.R.L. EI OEFA impuso medidas correctivas a la Gnica empresa

minera que no fue sancionada con una multa.

Tabla 6

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el primer trimestre de 2015

Sancion Medidas correctivas
Expediente (N°) Resolucién del TFA (N°) Fecha Administrado Multa (UIT) Otra Tipo Subtipo
111-2013-OEFA- 021-2015-OEFA/TFA-SEM  31/03/2015 Gold Fields La Cima S.A. MA g
DFSAI/PAS
135-2011-DFSAI/PAS ~ 020-2015-OEFA/TFA-SEM  24/03/2015 Minera Yanacocha S.R.L. MA t
833-2013- 015-2015-OEFA/TFA-SEM  10/03/2015 Minera Yanacocha S.R.L. MA g
OEFA/DFSAI/PAS
484-2014-
014-2015-OEFA/TFA-SEM  10/03/2015 Canteras del Hallazgo S.A.C. MA g
OEFA/DFSAI/PAS
147-2011-DFSAI/PAS ~ 011-2015-OEFA/TFA-SEM  18/02/2015 Volcan Compaiiia Minera S.A.A. MA g
407-2013- 009-2015-OFFA/TFA-SEM  27/01/2015 Compafiia Minera San Ignacio de 16
OEFA/DFSAI/PAS Morococha S.A.A.
197-2012-DFSAI/PAS  007-2015-OEFA/TFA-SEM  20/01/2015 Compafiia Minera Condestable S.A. 52
379-2013- 3 .
006-2015-OEFA/TFA-SEM  20/01/2015 Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A. RINA
OEFA/DFSAI/PAS
038-09-MA/E 005-2015-OEFA/TFA-SEM  13/01/2015 Compafiia Minera Antamina S.A. 56
099-2009-MA/R 004-2015-OEFA/TFA-SEM 13/01/2015 CTPresa ExplotadoradeVinchosltda. o7 ;g

S.A.C.

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA 2022. Los tipos y subtipos de las
medidas correctivas se encuentran en la Tabla 1. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion
ambiental. OEFA, 2022)

Segun la Tabla 6, a la mitad de las empresas mineras, excepto una, que fueron sancionadas
por el OEFA, en el primer trimestre de 2015, se les impuso multas entre 16 y 157,15 UIT;
esta Ultima se impuso a Empresa Explotadora de Vinchos Ltda. S.A.C. EI OEFA dispuso la
inscripcion en el RINA de la unica empresa minera que no fue sancionada con una multa.

El OEFA dicté medidas correctivas a la otra mitad de las empresas mineras.
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Tabla7

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el sequndo trimestre de 2015

Sancion Medidas correctivas
Expediente (N°) Resolucién del TFA (N°) Fecha Administrado Multa (UIT) otra Tipo Subtipo
058-2012-DFSAI/PAS/MI 041-2015-OEFA/TFA-SEM  16/06/2015 Century Mining Pert S.A.C. MA g
261-2013-OEFA/DFSAI/PAS 040-2015-OFA/TFA-SEM  16/06/2015 Dear Creek Mi r;' “lgpcmf‘pa”y Sucursal MA i
el Peru
Compafiia de Minas Buenaventura
076-2009-MA/R 037-2015-OEFA/TFA-SEM  26/05/2015 SAA 60
057-2012-DFSAI/PAS/MI 036-2015-OEFA/TFA-SEM  26/05/2015 Sociedad Minera El Brocal S.A.A. MA g
566-2013- 031-2015-OEFA/TFA-SEM  12/05/2015 Impala Terminals Perti S.A.C. MA i
OEFA/DFSAI/PAS
051-2009-MA/R 030-2015-OEFA/TFA-SEM  28/04/2015 Compafiia Minera Ares S.A.C. 215,2
427-2013- . r
028-2015-OEFA/TFA-SEM  28/04/2015 Compafiia Minera San Nicolas S.A. MA g
OEFA/DFSAI/PAS
098-2011-DFSAI/PAS  027-2015-OEFA/TFA-SEM  21/04/2015 Perubar S.A. 16
007-2012-DFSAI/PAS  024-2015-OEFA/TFA-SEM  14/04/2015 ICM Pachapaqui S.A.C. MA g

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA (2022). Los tipos y subtipos de las
medidas correctivas se encuentran en la Tabla 1. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion
ambiental. OEFA, 2022)

Segun la Tabla 7, a la minoria de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el
segundo trimestre de 2015, se les impuso multas entre 16 y 215,2 UIT; esta tltima se impuso
a Compafiia Minera Ares S.A.C. El OEFA impuso medidas correctivas a la mayoria de las

empresas mineras.
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Tabla 8

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el tercer trimestre de 2015

Sancion Medidas correctivas
Expediente (N°) Resolucién del TFA (N°) Fecha Administrado Multa (UIT) otra Tipo Subtipo
098-2009-MA/R 062-2015-OEFA/TFA-SEM  22/09/2015 Compafiia Minera Ares S.A.C. 275,50
087-2009-MA/R 060-2015-OEFA/TFA-SEM  15/09/2015 Compafiia Minera Antamina S.A. 85,74
085-2013- JUP
059-2015-OEFA/TFA-SEM 08/09/2015 Compafiia Minera Antapaccay S.A. MA t
OEFA/DFSAI/PAS
1354-2013- 058-2015-OEFA/TFA-SEM  01/09/2015  Compafifa Minera Atacocha S.A.A. MA i
OEFA/DFSAI/PAS
015-2013-DFSAI/PAS 055-2015-OEFA/TFA-SEM  25/08/2015 Yanguang Yi 498,19 MP P
049-2009-MA/R 054-2015-OEFA/TFA-SEM  18/08/2015 Compafiia Minera Ares S.A.C. 141,65
183-2012-DFSAI/PAS  053-2015-OEFA/TFA-SEM  18/08/2015 Compaiiia Minera Argentum S.A. 22,46
081-2009-MA/R 052-2015-OEFA/TFA-SEM 18/08/2015 >°uthern Pert Copper Corporation, 112
Sucursal
233-09-MA/E 049-2015-OEFA/TFA-SEM  21/07/2015 Compafiia Minera Kuri Kullu S.A. 14,47
565-2013- 047-2015-OFFA/TFA-SEM  14/07/2015 Compafiia Minera San Ignacio de MA e
OEFA/DFSAI/PAS Morococha S.A.A.
415-2013- 046-2015-OFFA/TFA-SEM  07/07/2015 Compafiia Minera San Ignacio de MA e
OEFA/DFSAI/PAS Morococha S.A.A.

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA (2022). Los tipos y subtipos de las
medidas correctivas se encuentran en la Tabla 1. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion
ambiental. OEFA, 2022)

Segun la Tabla 8, a la mayoria de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el
tercer trimestre de 2015, se les impuso multas entre 14,47 y 498,19 UIT; esta ultima se
impuso a Yanguang Yi, junto con una medida correctiva. EI OEFA impuso medidas

correctivas a la minoria de las empresas mineras.
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Tabla 9

Empresas mineras sancionadas por OEFA, en el cuarto trimestre de 2015

Sancion Medidas correctivas
Expediente (N°) Resolucién del TFA (N°) Fecha Administrado Multa (UIT) otra Tipo Subtipo
053-2011- 075-2015-OEFA/TFA-SEM  15/12/2015  Compafiia Minera Antamina S.A. 10
OEFA/DFSAI/PAS
531-2014-OEFA/DFSAI/PAS 070-2015-OEFA/TFA-SEM  12/11/2015 Compafiia Minera Ares S.A.C. '\I\Qﬁ !
r
024-10-SHM/E 068-2015-OEFA/TFA-SEM  27/10/2015 Compafiia Minera San Simén S.A. 108,72
255-09-MA/E 067-2015-QEFA/TFA-SEM  20/10/2015 Marcobre S.A.C. 25,50
398-2014- 066-2015-OEFA/TFA-SEM  20/10/2015 Brexia Goldplata Pert S.A.C. MA i
OEFA/DFSAI/PAS
311-2013- 065-2015-QEFA/TFA-SEM  13/10/2015 Empresa Administradora Cerro S.A.C. MR r
OEFA/DFSAI/PAS MA i
618-2013- 064-2015-OFFA/TFA-SEM  06/10/2015 Compafiia Minera San Ignacio de MA ¢
OEFA/DFSAI/PAS Morococha

Nota. Dichas resoluciones, seleccionadas conforme con los criterios antes mencionados,
fueron descargadas del portal electronico del OEFA (2022). Los tipos y subtipos de las
medidas correctivas se encuentran en la Tabla 1. (Organismo de evaluacion y fiscalizacion
ambiental. OEFA, 2022)

Segun la Tabla 9, a la minoria de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en
el cuarto trimestre de 2015, se les impuso multas entre 10 y 108,72 UIT; esta ultima
se impuso a Compafiia Minera San Simén S.A. El OEFA impuso medidas correctivas

a la mayoria de las empresas mineras.

En cuanto a las entrevistas a profesionales en Arequipa; el entrevistado Benigno
Erick Sanz Sanz manifestd que las “sanciones administrativas [del OEFA a las
empresas mineras] deben ser invertidos en planes de remediacién de los ecosistemas

dafados y desencadenar sistemas de restauracion”.

El entrevistado Jaime Luis Huerta Astorga manifestd que dichas sanciones se aplican
para “dar cumplimiento a las normas vigentes (leyes, reglamentos, directivas y

otros), para gque se pueda preservar el medio ambiente”.

La entrevistada Salas Cisneros manifestd que dichas sanciones “se aplican en
observancia del debido proceso, haciendo uso de metodologia de célculo de multas

y en estricto respeto del principio de no confiscatoriedad”.
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6.2. Acciones de las Empresas Mineras para Impedir o Dilatar el Pago de la Sancion
de Multa

Segun hemos verificado, Doe Run Per( S.R.L. es la empresa minera sancionada por
el OEFA con el mayor monto de multa, en el afio 2014. Asimismo, Yanguang Yi es
el empresario minero sancionado por el OEFA con el mayor monto de multa, en el
aflo 2015. Al respecto, el entrevistado Huerta Astorga manifestd que dichas

sanciones se cumplen solo “algunas veces, porque no hay el seguimiento adecuado”.

Al 100% de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el primer trimestre
del 2014, se les impuso multas entre 10 y 274,44 UIT; esta Gltima se impuso a
Shougang Hierro Pert S.A.A. Al 100% de las empresas mineras sancionadas por el
OEFA, en el segundo trimestre del 2014, se les impuso multas entre 2'y 329,86 UIT;
esta Ultima se impuso a Comparfiia Minera Ares S.A.C. Al 100% de las empresas
mineras sancionadas por el OEFA, en el tercer trimestre del 2014, se les impuso
multas entre 10 y 232,50 UIT; esta ultima se impuso a Compafiia Minera Casapalca
S.A. A casi todas las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el cuarto
trimestre del 2014, se les impuso multas entre 1,69 y 1205,73 UIT; esta Gltima se
impuso a Doe Run Perl S.R.L.

En suma, en el afio 2014, a las empresas mineras sancionadas por el OEFA se les
impuso multas entre 2 y 1205,73 UIT; esta Gltima se impuso a Doe Run Per( S.R.L.,
por lo que dicha empresa minera fue sancionada por el OEFA con el mayor monto

de multa.

A casi la mitad de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el primer
trimestre del 2015, se les impuso multas entre 16 y 157,15 UIT; esta Gltima se impuso
a Empresa Explotadora de Vinchos Ltda. S.A.C. A la minoria de las empresas
mineras sancionadas por el OEFA, en el segundo trimestre del 2015, se les impuso
multas entre 16 y 215,2 UIT; esta tltima se impuso a Compafia Minera Ares S.A.C.
A la mayoria de las empresas mineras sancionadas por el OEFA, en el tercer trimestre
del 2015, se les impuso multas entre 14,47 y 498,19 UIT: esta ultima se impuso a
Yanguang Yi, junto con una medida correctiva. A la minoria de las empresas mineras
sancionadas por el OEFA, en el cuarto trimestre del 2015, se les impuso multas entre

10y 108,72 UIT; esta Gltima se impuso a Compafiia Minera San Simon S.A.
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En suma, en el afio 2015, a las empresas mineras sancionadas por el OEFA, se les
impuso multas entre 10 y 498,19 UIT; esta Ultima se impuso a Yanguang Yi, por lo

que dicha persona fue sancionada por el OEFA con el mayor monto de multa.

En cuanto a las entrevistas a profesionales en Arequipa, el entrevistado Sanz Sanz
manifestd que si se cumplen las sanciones administrativas del OEFA a las empresas
mineras, “porque esta regulado por el control interno del Estado y es susceptible de

denuncia”.

El entrevistado Huerta Astorga manifestd que dichas sanciones se cumplen solo

“algunas veces, porque no hay el seguimiento adecuado”.

La entrevistada Salas Cisneros manifest6 que dichas sanciones se cumplen “una vez
que se haya culminado el proceso administrativo sancionador, y en observancia del

debido proceso y el derecho de defensa, por ser un Estado de derecho”.
6.3. Procesos de Amparo Ambiental sequidos por Empresas Mineras

Segun hemos verificado, en la STC 2017 se resolvio declarar fundada la demanda y,
en consecuencia, inaplicar a la recurrente Minera Yanacocha SRL los articulos
tercero, cuarto y quinto de la Ordenanza Municipal 001-2007-MPSP, emitida por la
demandada Municipalidad Provincial de San Pablo, del departamento de Cajamarca;
debido a que esta “afect6 los derechos fundamentales de la recurrente al crear areas
naturales protegidas superpuestas con sus concesiones mineras y con predios de su
propiedad sin tener competencia para ello” (Tribunal Constitucional, 2017 p. 6). En
la STC 2017 se considerd que, mediante la creacion de areas naturales protegidas, la
demandada restringio el uso de las tierras, “a la proteccion e investigacion de
especies nativas, el pastoreo no intensivo, el turismo y la construccion de
infraestructura para aumentar la oferta hidrica mediante la creacion de areas de
conservacion municipal. Esto constituye una expropiacion regulatoria” (Tribunal
Constitucional, 2017 p. 10). Como aclaracién de la STC 2017, en el auto del Tribunal
Constitucional (2018) se precisé que existe una relacion de género-especie entre area

natural protegida y area de conservacion municipal.

Por otra parte, en la STC 2011 se resolvié declarar infundada la demanda de amparo
interpuesta por el Alcalde de la Municipalidad Distrital de Pulén-Santa Cruz,
departamento de Cajamarca, en contra de la empresa Minera La Zanja S.R.L.; debido

a que “no hay en autos elementos suficientes que acrediten que el proyecto minero
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materia de la demanda pueda suponer una amenaza o una afectacion concreta del
derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo
de la vida” fundamento 15. (Tribunal Constitucional, 2011)

6.4. Dafios Ambientales No Reparados por Empresas Mineras

En una entrevista, José Miguel Morales, director de varias compafias mineras,
sefiald lo siguiente: “Antes Southern era propiedad de unas empresas
estadounidenses, ahi hicieron una fundicién que hizo dafio en la bahia de Ite [Tacna],
pero ahora anda a la bahia y fijate, la Southern la ha arreglado, esta limpia” (Monzon,

2015).

Mediante la resolucion 237-2012, el TFA ratifico la multa de 100 UIT a la compafiia
Minera Ares por causar grave dafio ambiental en la provincia de Castilla, region
Arequipa; al exceder el limite maximo permitido de la emisién de solidos,

contaminando asi el rio Collpa. (Radio programas del Peru RPP, 2012)

En el afio 2019, el proyecto minero Tia Maria, de la empresa Southern Peru, enfrentd
su cuarto paro indefinido en los Gltimos 10 afios en que ha intentado iniciar sus
operaciones en la provincia de Islay, departamento de Arequipa. “El primer paro se
realiz6 de abril a noviembre de 2010; el segundo, en marzo del 2011, termind con
tres personas muertas. La tercera paralizacién fue desde marzo a junio de 2015,
dejando como saldo cinco muertos” En ese cuarto paro indefinido, un dirigente del
Valle de Tambo dijo que demandaban “la anulaciéon completa de la concesion que
tiene Southern en Islay y su retiro definitivo de la zona” (Condori, 2019). En el afio
2021, dirigentes de la protesta contra el proyecto minero Tia Maria fueron
sentenciados a penas de prision efectiva por los delitos de disturbios, motin y
entorpecimiento de servicios publicos; por su parte, los opositores al proyecto minero
anunciaron una nueva protesta, alegando gque esa sentencia trata de criminalizar la
protesta. (El Buho, 2021)

Mediante un comunicado de prensa, el OEFA informé que el Poder Judicial, via
proceso de amparo, le ordend la suspension de 56 procedimientos de ejecucion
coactiva contra un grupo de empresas mineras, impidiendo asi el pago de las multas
impuestas a esas empresas infractoras por dafios ambientales; asimismo, informo que
algunas empresas mineras interponian recursos de casacion solo para dilatar el

proceso judicial. (Levizaca, 2015)
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Por tanto, si bien el OEFA cumple con sancionar administrativamente a las empresas
mineras causantes de dafios ambientales, esas sanciones, principalmente pecuniarias,
no llegan a ser efectivas debido a que las empresas infractoras cuentan con muchas
posibilidades de que la ejecucion de las sanciones administrativas sean suspendidas,
hasta que se resuelva finalmente la controversia, via proceso contencioso

administrativo o proceso de amparo.

Para mejorar la eficacia de las sanciones administrativas del OEFA a las empresas
mineras, el entrevistado Sanz Sanz propuso “tener sistemas de monitoreo para
establecer lineas bases preventivas y evitar malas implementaciones de restauracion,

ademas de controlar procesos y evitar incidentes”.

En ese orden de ideas, el entrevistado Huerta Astorga propuso “que se cuente con
profesionales especializados y que se haga cumplir las normas adecuadamente, sobre
todo que se haga seguimiento permanentemente, coordinando con todas las

instituciones que estan involucradas”.

Por su parte, la entrevistada Salas Cisneros propuso ‘“fortalecer las acciones de
supervisién mediante una mejor implementacion de medidas administrativas, para
que sean mas rapidas, y acelerar el proceso administrativo sancionador”. El
entrevistado Yimmy Cordova Machicado propuso que “se deberian mejorar las

medidas cautelares”.
6.5. Convenio de Arbitraje Internacional sobre Dafio Ambiental

En cuanto a los beneficios del arbitraje, Junceda (2007) opina que, si bien no
soluciona “los problemas y disfunciones del actual sistema judicial. No obstante, si
permite introducir variables de sumo interés, significativamente la disminucion de
plazos de respuesta, la flexibilidad en soluciones pactadas o concertadas, y hasta el

mismo costo econdmico de las contiendas” (p. 187).
6.5.1. Arbitraje Ambiental Internacional

Respecto de los mecanismos de resolucion de controversias, en el ambito de los
instrumentos de derecho internacional publico, Orellana (2014) explica que “la
aplicacion de estos mecanismos puede quedar a la voluntad de las partes, o las
partes pueden haber establecido en el instrumento respectivo su consentimiento

al ejercicio de jurisdiccion de una corte o tribunal arbitral” (p. 20).
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Los instrumentos de derecho internacional publico se han utilizado como
mecanismos de resolucion de controversias ambientales entre el inversionista y
el Estado receptor; no obstante, Cuenca (2014) explica que “actualmente estos
sujetos privados cuentan con el arbitraje de inversiones, una poderosa
herramienta que les permite accionar directamente contra un Estado reclamando
una indemnizacion econémica por decisiones que pueden tener una impronta

medioambiental” (p. 72).

Respecto al arbitraje ambiental, Junceda (2007) opina que el “punto de
encuentro entre el desarrollo econémico y la proteccion del medio natural es, en
si mismo, objeto primerisimo del arbitraje” (p. 189). En el derecho comparado,
destaca que en los Estados Unidos de Ameérica existe el arbitraje administrativo
ambiental, como parte de un sistema de resolucion alternativa de conflictos,
formalmente instituido por la Administrative Dispute Resolution Act [ADR] de
1990, modificado, principalmente, con la ADR de 1996.

En cuanto a los limites del arbitraje ambiental, Robalino y Suarez (2012)
recomiendan “reconocer que no son pocos los factores relativos al arbitraje
ambiental que se resisten a admitir mas de una conciliacion de posturas,

particularmente cuando concurran cuestiones de orden publico” (p. 259).
6.5.2. Obligatoriedad del Convenio de Arbitraje Internacional

En cuanto a su funcionalidad, Junceda (2007) sefiala que el arbitraje ambiental
requiere “la suscripcion por las partes de un contrato de compromiso o bien de
la aplicacion de una cldusula compromisoria preliminar (dependiendo del
surgimiento o no del conflicto), por el que se debera otorgar su consentimiento

expreso a la formula arbitral” (p. 192).

Considerando que en los Estados Unidos de América existe el arbitraje
administrativo ambiental, Robalino y Suérez (2012) proponen crear un tribunal
arbitral de ese tipo, “en donde la legitimacion activa recae sobre un ente de
gobierno determinado, logrando que el laudo sea exigible y oponible a terceros,
lo que genera seguridad juridica al no perderse el efecto de cosa juzgada que
tanto importa al arbitraje” (pp. 259 y 260).
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DISCUSION

En la via jurisdiccional, el titular de la concesion minera y/o la empresa minera pueden ser
demandados al pago de la indemnizacion por el dafio ambiental que su conducta haya
causado. En la via administrativa, la autoridad competente del OEFA puede dictar medidas
administrativas —cautelares y correctivas; las primeras, antes o durante el PAS— e imponer
sanciones como la multa, en la resolucién final, contra la empresa minera responsable por
infracciones, con efectos nocivos en el ambiente, en particular, o en los bienes juridicos
protegidos, en general.

La multa impuesta no puede exceder el monto maximo establecido normativamente; no
obstante, esta regla no sera aplicable en determinados supuestos en que se encuentre la
empresa minera. En la legislacion derogada, podia exceder el monto maximo la multa
impuesta a la empresa minera reincidente; pero, en la legislacion vigente, esta limitada al
incremento en un 20% de la multa que corresponderia imponer a la empresa infractora. En
todo caso, el monto de la multa impuesta, en la resolucion final, sera reducido por pronto
pago, si la empresa minera infractora cumple algunos requisitos establecidos

normativamente.

Las resoluciones del TFA sobre el recurso de apelacion interpuesto contra lo decidido por
la DFSAI —sanciones y medidas correctivas— agotan la via administrativa y podran ser
impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso administrativo.
Considerando el articulo 6 de la Ley 26821 1997, el arbitraje internacional es una alternativa
a dicho proceso contencioso administrativo, en el marco de los contratos-ley entre las
empresas mineras y el Estado Peruano, conforme con el articulo 62 de la CPP 1993 (Diario
Oficial El Peruano, 1993)

Considerando que mediante el arbitraje internacional, o el proceso contencioso
administrativo, se puede impedir o dilatar el pago de la multa impuesta a las empresas
mineras infractoras; en la via administrativa el dafio ambiental irreparable, en particular,
solo se puede prevenir con el dictado de medidas cautelares; y los efectos nocivos que la
infraccion ha causado en el ambiente, en particular, solo se pueden revertir o disminuir con
el dictado de medidas correctivas en la resolucion final —coincidiendo con la opinidn de los
entrevistados Salas y Cordova—; méas aun considerando que, a diferencia de la sancion de
multa impaga, el incumplimiento de las medidas administrativas conlleva a la aplicacion de

multas coercitivas, sin el requerimiento previo que exigia la legislacion derogada, impuestas
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sucesivamente en caso persista el incumplimiento y, vencido el plazo para su pago,

procedera su cobranza coactiva.

En suma, con el pago de la indemnizacion por el dafio ambiental causado por la empresa
minera, en la via jurisdiccional, o con la sancion de multa, en la via administrativa, por
infracciones con efectos nocivos en el ambiente, no se consiguen los resultados que se
pueden obtener con el dictado de las medidas administrativas, respecto al ambiente, en

peligro o afectado.

Comparando las sanciones y medidas correctivas a las empresas mineras, impuestas por la
autoridad competente del OEFA, en los afios 2014 —Tablas 2 al 5-y 2015 —Tablas 6 al 9—,
hemos podido verificar los efectos del articulo 19 de la Ley 30230 2014 —aplicable por el
plazo de 3 afios, contados a partir de la fecha en que entrd en vigencia dicha ley— que, pese
a sus cuestionamientos, habria generado que el dictado de las medidas correctivas se
incrementen en el afio 2015, a comparacion del 2014 —en que solo se dictdé medidas
correctivas a una empresa minera que no fue sancionada con una multa—; aunque en el 2015,
solo a un empresario minero se le sanciond con una multa y le dictaron una medida
correctiva, porque en ese afio las empresas mineras fueron sancionadas con una multa o

recibieron una medida correctiva, pero no ambas en la misma resolucion final.

Antes o durante el PAS, la autoridad competente del OEFA puede dictar medidas cautelares
para prevenir un dafio irreparable al ambiente, en particular. Solo en la resolucién final se
podra dictar medidas correctivas para revertir o disminuir los efectos nocivos que la
infraccion de la empresa minera ha causado al ambiente. Mientras persista el
incumplimiento de cualquiera de las medidas administrativas, se impondra una multa
coercitiva a la empresa minera hasta que cumpla lo ordenado por la autoridad competente
del OEFA. La multa coercitiva no es considerada una sancion, sino un medio de ejecucion
forzosa del extremo de la resolucion que impone una medida administrativa; instrumento
legal que es independiente de la ejecucion de las medidas administrativas por la autoridad
competente del OEFA o mediante tercerizacion, si la empresa minera incumple dicha
gjecucion, cuyo costo sera asumido por esta, y determinado en la resolucion final del PAS

por el incumplimiento de la medida administrativa.

Imponiendo multas a la empresa minera, en la resolucion final, no se previene un dafio
ambiental irreparable, en particular; sino que para evitarlo se requiere que la autoridad

competente del OEFA dicte medidas cautelares, antes o durante el PAS. Solo en la
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resolucion final, la autoridad competente del OEFA podréa dictar medidas correctivas y, si el
dafio ambiental es irreparable, con dichas medidas no se podra revertir los efectos nocivos
que la infraccion ha causado en el ambiente. A lo sumo, con el dictado de las medidas
correctivas se podra disminuir esos efectos nocivos, pero el ambiente quedara afectado.

En la legislacion derogada, la empresa minera era sancionada, incluso si habia subsanado el
acto u omision constitutivo de infraccion, antes del inicio del PAS, porque la subsanacién
voluntaria era una circunstancia atenuante especial de la responsabilidad administrativa. Por
el contrario, segun la legislacion vigente, en ese supuesto la empresa minera no sera
sancionada, porque la subsanacidn, o correccion —respecto de un incumplimiento leve—, son
eximentes de la responsabilidad administrativa; y, solo conllevara a la reduccion de la multa
que corresponderia imponer a la empresa infractora, en los casos de correccion antes del
inicio del PAS pero respecto de un incumplimiento trascendente, o de correccion después
del inicio del PAS y antes de la resolucion de primera instancia.

Aplicando la legislacion vigente, la empresa minera no sera sancionada, si antes del inicio
del PAS subsana o corrige el acto u omisién constitutivo de infraccion —solo la correccién
es respecto de un incumplimiento leve—, pero eso no previene que sea irreparable el dafio
ambiental, en particular, lo que solo se consigue con el dictado de medidas cautelares.
Entonces, si bien la empresa minera puede causar un dafio ambiental, el Estado no solo no
la puede sancionar, en los supuestos antes descritos, sino que tampoco podra prevenir que
el dafio ambiental sea irreparable, sin el dictado de medidas cautelares. Asi, subsiste el
conflicto de fondo que se manifiesta en el rechazo de la poblacion a la actividad minera,
debido a que los dafios ambientales, causados por las empresas mineras no sancionadas,
pueden ser irreparables, por inaccidn del Estado. En otras palabras, la poblacion, en especial
del departamento de Arequipa, tendria motivos para protestar contra la actividad minera —
por ejemplo, contra el proyecto minero Tia Maria—, porque las empresas mineras, que causan

dafos ambientales irreparables, no son sancionadas, en los supuestos antes descritos.

Asimismo, aplicando la legislacion vigente, la empresa minera sera sancionada, en la
resolucion final, con una multa reducida, si hace la correccion antes del inicio del PAS pero
respecto de un incumplimiento trascendente o, respecto de cualquier incumplimiento,
corrige después del inicio del PAS y antes de la resolucion de primera instancia. Entonces,
si bien la empresa minera puede causar un dafio ambiental, el Estado no solo la sancionara
con una multa reducida, en los supuestos antes descritos, sino que con el dictado de medidas

correctivas solo se podra disminuir, pero no revertir, los efectos nocivos que la infraccion
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ha causado en el ambiente, si el dafio ambiental es irreparable. Asi, subsiste el conflicto de
fondo que se manifiesta en el rechazo de la poblacion a la actividad minera, debido a que
los dafios ambientales, causados por las empresas mineras sancionadas con una multa
reducida, pueden ser irreparables —no se revierten los efectos nocivos de la infraccién— o
solo reparados parcialmente —a lo sumo, se disminuyen dichos efectos nocivos—, en ambos
casos, por inaccién del Estado. En otras palabras, la poblacion, en especial del departamento
de Arequipa, tendria motivos para protestar contra la actividad minera, porque las empresas
mineras que causan dafios ambientales irreparables o que, a lo sumo, pueden repararse

parcialmente, solo son sancionadas con multas reducidas, en los supuestos antes descritos.
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CONCLUSIONES

En la legislacion derogada, el monto méximo de la multa impuesta no era aplicable a la
empresa minera reincidente, en particular; pero, en la legislacion vigente, la sancién al
reincidente esta limitada en un incremento del 20% de la multa que corresponderia imponer
a la empresa infractora. Ademaés, cumpliendo algunos requisitos, el monto de la multa

impuesta sera reducido por pronto pago.

Mediante el arbitraje internacional, o el proceso contencioso administrativo, las empresas
mineras infractoras pueden impedir o dilatar el pago de la multa impuesta por la autoridad
competente del OEFA; pero no podrian incumplir las medidas administrativas dictadas, sin
que conlleve a la aplicacion de multas coercitivas y, de ser el caso, con cobranza coactiva;
tampoco podrian incumplir la ejecucion de las medidas administrativas, sin que dicha
ejecucion sea realizada por la autoridad competente del OEFA o mediante tercerizacion,
cuyo costo, asumido por la empresa minera, sera determinado en la resolucion final del PAS

por dicho incumplimiento.

En la legislacién derogada, la empresa minera era sancionada con una multa, en particular,
incluso si habia subsanado el acto u omisién constitutivo de infraccion, porque solo era una
atenuante de la responsabilidad; pero, en la legislacion vigente, la empresa minera no seréa
sancionada, porque la subsanacién, o correccion —respecto de un incumplimiento leve—, son
eximentes de la responsabilidad; y, si la correccion es antes del inicio del PAS pero respecto
de un incumplimiento trascendente, o la correccién sobre cualquier incumplimiento es
después del inicio del PAS y antes de la resolucion de primera instancia, dicha correccion

seria una atenuante, porque genera la reduccion de la multa.

La poblacion, en especial del departamento de Arequipa, tendria motivos para protestar
contra la actividad minera, porque, en el conflicto de fondo, las empresas mineras que causan
dafios ambientales irreparables, no son sancionadas, en los siguientes supuestos: si, antes del
inicio del PAS, la empresa minera subsana o corrige el acto u omision constitutivo de

infraccion, sin que la autoridad competente del OEFA dicte medidas cautelares.

La poblacion, en especial del departamento de Arequipa, tendria motivos para protestar
contra la actividad minera, porque, en el conflicto de fondo, las empresas mineras que causan
dafios ambientales irreparables o que, a lo sumo, pueden repararse parcialmente, solo son
sancionadas con multas reducidas, en los siguientes supuestos: si la empresa minera hace la

correccion respecto de un incumplimiento trascendente, antes del inicio del PAS o, respecto
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de cualquier incumplimiento, después del inicio del PAS y antes de la resolucién de primera

instancia, sin que la autoridad competente del OEFA dicte medidas correctivas.
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\\6
RECOMENDACIONES

A los investigadores, se les recomienda considerar la Tabla 1 que muestra los tipos y
subtipos de las medidas correctivas, con el fin de estudiar las sanciones y medidas
correctivas impuestas por la autoridad competente del OEFA, a las empresas mineras, en los

afios no comprendidos en esta investigacion.

A los investigadores, se les recomienda comparar las sanciones y medidas correctivas,
impuestas por la autoridad competente del OEFA, a las empresas mineras, en los afios 2014
—Tablas 2 al 5~y 2015 —Tablas 6 al 9—, con el fin de verificar los efectos del articulo 19 de
la Ley 30230 (2014) que, pese a sus cuestionamientos, habria generado que el dictado de las

medidas correctivas se incremente en el afio 2015, a comparacion del 2014.

A las autoridades competentes del PAS del OEFA, se les recomienda considerar que,
mediante el arbitraje internacional o el proceso contencioso administrativo, las empresas
mineras infractoras pueden impedir o dilatar el pago de la multa impuesta, pero las empresas
mineras no podrian incumplir las medidas administrativas dictadas, o incumplir su

ejecucion, sin las consecuencia legales que afectarian a su patrimonio.

Al Consejo Directivo del OEFA, se le recomienda modificar la Metodologia para la
graduacion de sanciones aprobada con RPCD 035-2013-OEFA/PCD y modificada con RCD
024-2017-OEFA/CD, con el fin de que la subsanacion, o correccién —respecto de un
incumplimiento leve—, sean atenuantes de la responsabilidad, siempre que sea reparable el
dafio al bien juridico protegido; v, si la correccion es antes del inicio del PAS pero respecto
de un incumplimiento trascendente, o la correccion sobre cualquier incumplimiento es
después del inicio del PAS y antes de la resolucion de primera instancia, dicha correccion
seguiria siendo una atenuante, pero siempre que sea reparable el dafio al bien juridico
protegido y, en ese caso, la reduccion de la multa deberia ser menor que en las anteriores

atenuantes.
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