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RESUMEN

El presente informe juridico tiene como objetivo analizar, en primer lugar, la naturaleza
de las sanciones y medidas administrativas impuestas por el Ministerio de Energia y
Minas a la empresa Compafia Minera San Nicolas S.A., a partir de los hallazgos de
las acciones de fiscalizacion llevadas a cabo en la cuenca del Rio Tingo
Maygasbamba. Especificamente, si es que la medida de paralizacién temporal de las
operaciones impuesta en el marco de la referida fiscalizacién tiene el caracter de una
sancion.

Esto permitird concluir si es que la interposicion de una demanda contencioso
administrativa por parte de la empresa minera contra lo resuelto por el Ministerio de
Energia y Minas, asi como la suspension del procedimiento de ejecucién coactiva
respectivo, podrian eventualmente suponer la suspension de la ejecucién de la medida
de paralizacién temporal.

En segundo lugar, se analizara si el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
y Mineria-OSINERGMIN, se encontraba facultado a realizar una diligencia de
supervisién en las instalaciones de la empresa minera referida anteriormente. Dicha
diligencia tenia como finalidad comprobar la ejecucion de la medida de paralizacion
temporal impuesta meses atras por el Ministerio de Energia y Minas, como
consecuencia de los resultados obtenidos en las acciones de fiscalizacion detalladas
anteriormente.
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INTRODUCCION

El presente expediente versa sobre las siguientes areas: derecho ambiental,
derecho administrativo y derecho minero.

Su importancia radica en que muestra claros ejemplos de cémo la autoridad
administrativa despliega sus facultades de fiscalizacion. Especificamente, la
actividad de fiscalizacion ambiental para la gran y mediana mineria. Los
hechos del expediente transcurren entre el 2005 y el 2007. En estos afos, las
actividades de fiscalizacion ambiental ain no contaban con cimientos sélidos
como los de la actualidad. En ese sentido, es posible comparar la solucion
legal que fue emitida en su momento, con la que resultaria aplicable en el
marco de la legislacién actualmente vigente. A modo de ejemplo, en ese
entonces las actividades de fiscalizacion administrativa no contaban con una
regulacién comun, por lo que las normas sectoriales tendian a ser bastante
imprecisas.

Otro aspecto interesante del expediente, es que los hechos ocurren cuando el
Ministerio de Energia y Minas transfiri6 las competencias de supervision y
fiscalizacién de las actividades mineras al OSINERGMIN. Esto permite hacer
una comparacion respecto de la forma en la que ambas entidades llevaban a
cabo esta potestad administrativa.



DEFINICIONES
“ACOMISA” significa Asesores y Consultores Mineros S.A.
“CMSN" significa Compafiia Minera San Nicolas S.A.

“DGAAM” significa Direccion de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de
Energia y Minas.

“DGFM” significa Direccion de Fiscalizacién Minera del Ministerio de Energia y
Minas.

“DGM” significa Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y
Minas.

“EIA” significa Estudio de Impacto Ambiental.

“INFORMEZ207" significa Informe N° 207-2006-MEM-DGM-FMI/MA.

“LPAG"” significa Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
“LPEC" significa Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva, Ley N° 26979.
“MINEM” significa Ministerio de Energia y Minas.

“OSINERGMIN" significa Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y
Mineria.

“PAMA”" significa Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental.
“RCD295" significa Resolucién de Consejo Directivo N° 295-2007-OS/CD.
“RD144" significa Resolucion Directoral N° 144-2006-MEM-DGM.

“TUO LPAG” significa Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.



3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

Procedimiento ante el MINEM

El 22 de febrero y 9 de marzo de 2005 se llevaron a cabo reuniones entre los
representantes de las comunidades campesinas y las empresas mineras’ con
operaciones en la cuenca del rio Tingo Maygasbamba. Dichas reuniones
también contaron con la participacion de autoridades locales, regionales y del
MINEM. En estas se adoptaron acuerdos y compromisos orientados a
descontaminar la cuenca debido a que esta se encontraba afectada por los
impactos producidos por las actividades mineras de la zona.

Posteriormente, el 20 de mayo de 2005, los representantes de las
comunidades campesinas y del Comité de Monitoreo de la cuenca del Rio
Tingo Maygasbamba reclamaron al MINEM el cumplimiento de los
compromisos ofrecidos por las empresas mineras a inicios del afio. En ese
sentido, mediante Informe N° 335-2005-MEM-DGM-FMI/MA (Anexo 1), la
DGFM orden6 a CMSN presentar dentro del plazo de 10 dias habiles un
informe detallado de los avances y actividades implementadas a efectos de
mitigar y controlar los impactos ambientales negativos generados por sus
actividades.

El 15 de junio de 2005, CMSN comunicé los trabajos de control y mitigacién
gue venia realizando en su unidad minera (Anexo 2). Entre estos se
encontraban:

a) La construccion de una tercera poza de sedimentacién en la planta de
tratamiento con el objetivo de mejorar la sedimentacién de los sdlidos
totales en suspensidn y de los iones metélicos de las aguas provenientes
del tajo El Zorro, antes del vertimiento al rio Tingo.

b) Larealizacion de la limpieza y mejoramiento de los canales de derivacién
de escorrentias en la mina.

C) El drenaje de las aguas superficiales del depésito N° 1 mediante el
mantenimiento de los canales existentes.

d) Eltratamiento de la poza de aguas oxidadas.

Cabe sefialar que a la fecha de dicha comunicacion CMSN contaba con un
PAMA, un EIA aprobado para la ampliaciéon de la capacidad de la planta de
beneficio por lixiviacion “Cosinsa” a 1,200 TM/dia. Adicionalmente, habia
presentado un plan de cierre a nivel conceptual para la Unidad Economico
Administrativa “Colorada”, el cual se encontraba siendo evaluado por la
DGAAM.

En el mes de junio de 2005 los representantes de las comunidades
campesinas de la zona volvieron a mostrar su preocupacion por el

Las empresas mineras son: CMSN, Compafia Minera Misti Gold S.A.C., Compafiia Minera
Colquirrumi S.A. y Sociedad Minera Corona S.A.



3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

incumplimiento de los compromisos ambientales ofrecidos por las empresas
mineras de la cuenca del rio Tingo Maygasbamba. En ese sentido, el MINEM
vio necesario realizar una verificacion in-situ de las acciones de
descontaminacion en la referida cuenca.

Asi, mediante Resolucién N° 342-2005-MEM-DGM/V (Anexo 3), en virtud de lo
establecido en la Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras, Ley N°
27474, la DGFM designé a la fiscalizadora externa ACOMISA para que esta
realice un examen especial sobre la verificacion de las actividades de
descontaminacién llevadas a cabo por las empresas mineras de la cuenca. El
personal designado por ACOMISA para realizar el examen especial fue el
ingeniero Alfredo Apazay el ingeniero Carlos Rodriguez.

Posteriormente, el 30 de setiembre de 2005, ACOMISA present6 a la DGFM el
informe del examen especial referido en el numeral anterior (Anexo 4). Este
fue complementado mediante el escrito N° 1574711 del 25 de noviembre de
2005 (Anexo 5).

No estando de acuerdo con los alcances del informe del examen especial
elaborado por ACOMISA, mediante escrito N° 1557914 del 8 de setiembre de
2005 y escrito N° 1568527 del 27 de octubre de 2005, CMSN presento sus
observaciones a este (Anexo 6). Asimismo, mediante escrito N° 1576189 del 2
de diciembre de 2005 (Anexo 7), la empresa presenté observaciones al
informe complementario remitido por ACOMISA. Al respecto, CMSN no adjunt6
documentos técnicos probatorios que sustentasen la mayoria de sus
observaciones.

Posteriormente, la DGAAM, a través del Informe N° 263-2005/MEM-
AAM/LS/FVIHSG/IGP/RC, emiti6 su opinién respecto del informe del examen
especial elaborado por ACOMISA (Anexo 8). Al respecto, la autoridad
concluyé, principalmente, lo siguiente:

Componente Conclusiones Recomendaciones
PAD de Se identificaron infiltraciones | CMSN debe realizar trabajos
Lixiviaciébn | de solucion cianurada | de rehabilitacion en el sistema
provenientes del PAD de | de impermeabilizacién de este
lixiviacion que afectan los | componente, los cuales
cuerpos de agua subterranea | supondran la paralizacién de
y superficial de la zona. las actividades de la planta de

beneficio por lixiviacion.

Planta de e Los efluentes | «+ CMSN debe efectuar las
Tratamiento provenientes de la planta correcciones necesarias al
de Aguas de tratamiento de aguas sistema actual de
Acidas acidas superan los tratamiento a fin de que
Niveles Maximos sus descargas cumplan




3.9.

Permisibles para
Efluentes Liquidos para
las Actividades Minero-
Metalurgicas, aprobados
por Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM, para
los parametros Hierro,
Zinc, ph'y Cobre.

e CMSN no cuenta con la
autorizacién sanitaria de
la Direccion General de
Salud Ambiental para el
vertimiento de sus
efluentes liquidos.

 Los lodos generados del
tratamiento de las aguas
se vienen disponiendo en
el tajo “El Zorro”, el cual
no cuenta con un sistema
de proteccion e
impermeabilizacion,
impactando en la calidad
ambiental del suelo.

con los Niveles Maximos
Permisibles.

e« CMSN estd obligada a

tramitar la autorizacion
sanitaria de la Direccion
General de Salud
Ambiental para realizar el
vertimiento de los
efluentes.

e Los lodos deberan ser

dispuestos en un relleno
de seguridad, cuyo disefio
cumpla con las
condiciones establecidas
por el Reglamento de la
Ley de Residuos Sdlidos,
aprobado por Decreto
Supremo N° 057-2004-
PCM.

Botaderos de
Desmonte
(constituyen
pasivos
ambientales
mineros)

Los botaderos de desmonte
no cuentan con estructuras
de proteccién y derivacion de
escorrentias superficiales.
Los desmontes analizados
tienen un alto potencial de
generacién de drenaje 4cido,
lo que representa una
importante fuente de
contaminacion de las aguas
superficiales y subterraneas.

La DGAAM recomienda a la
DGM evaluar la posibilidad de
disponer medidas inmediatas
a fin de salvaguardar la
proteccién del ambiente.

Considerando

lo establecido en el

Informe  N°

263-2005/MEM-

AAM/LS/FV/HSG/IGP/RC y en el informe del examen especial elaborado por
ACOMISA, mediante Informe N° 038-2006/MEM-AAM/LS/FV/HSG/JGP/RC
(Anexo 9) la DGAAM emitié opinién favorable para la paralizacion temporal de
las actividades de CMSN. Esto ultimo, principalmente debido a las fallas del
sistema de impermeabilizacion del PAD de lixiviacidn, las cuales representaban



3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

3.14.

b)

3.15.

una importante fuente de contaminacion de las aguas subterraneas vy
superficiales.

Adicionalmente, mediante Informe N° 028-2006-MEM-AAM/HSG/RC (Anexo
10) la DGAAM resolvié declarar el abandono del procedimiento administrativo
del plan de cierre a nivel conceptual para la Unidad Econdmico Administrativo
“Colorada” que habia sido presentado por CMSN. Esto ultimo, dado que la
referida empresa no cumplié con subsanar las observaciones formuladas en el
plazo establecido.

Posteriormente, basdndose en lo determinado por la DGAAM, la DGFM
recomendd a la DGM la aprobacién del informe del examen especial realizado
por ACOMISA. Esto ultimo, mediante el INFORME207 (Anexo 11), a través del
cual también se emitieron una serie de recomendaciones para la empresa
vinculadas a controlar y mitigar los dafios ambientales de sus operaciones.

Finalmente, mediante RD144 (Anexo 12) del 29 de marzo de 2006, la DGM
resolvio: (i) aprobar el informe del examen especial; (i) paralizar
temporalmente las actividades mineras de la U.E.A. Colorada y la planta de
beneficio por lixiviacion “Cosinsa” hasta que se cumpliese con implementar la
totalidad de las recomendaciones del INFORMEZ207; (iii) ordenar la constituciéon
de una garantia provisional equivalente a 200 UITs hasta la constitucién de la
garantia anual correspondiente al Plan de Cierre de Minas; y (iv) sancionar a
CMSN con 20 UITs.

El 28 de abril de 2006, CMSN interpuso un recurso de revision (Anexo 13)
contra la RD144 a efectos de que esta sea declarada nula en todos sus
extremos. Al respecto, alegd que la RD144 es nula en el extremo referido a la
paralizacién temporal de actividades, toda vez que esta se trataria de una
sancioén adicional a la multa de 20 UITs impuesta. Por otro lado, argumentd que
la Resolucién Directoral N° 034-2006/MEM-AAM, que declaré el abandono del
procedimiento administrativo de evaluacién del Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales de la U.E.A. Colorada nunca les fue notificado. Por ende, este no
seria eficaz.

El referido recurso de revision fue elevado al Consejo de Mineria el 24 de mayo
de 2006. Sin embargo, en atencidn a lo establecido por la Ley N° 28964,
mediante la cual se transfirieron las funciones de fiscalizacion minera al
OSINERGMIN, el recurso de revision fue derivado al OSINERGMIN.

Procedimiento ante el OSINERGMIN

Considerando lo sefialado anteriormente, mediante RCD295 (Anexo 14), el
OSINERGMIN resolvié declarar infundado el recurso de revision interpuesto
por CMSN. Unicamente se declaré nulo el articulo 3° de la RD144, referido a la
constitucion de la garantia de 200 UIT por no presentar el plan de cierre. Esto
Ultimo dado que la resolucion mediante la cual se declardé el abandono del
procedimiento de evaluacién del plan de cierre no fue debidamente notificada.



3.16.

3.17.

3.18.

3.19.

3.20.

Posteriormente, el 27 de agosto de 2007, el OSINERGMIN realiz6 una
diligencia para verificar la implementacién de la medida correctiva impuesta a
CMSN (i.e. paralizacion temporal de actividades). De acuerdo con los
resultados de dicha verificacion, consignados en el acta de verificacion GFM-
004-2007 (Anexo 15): (i) CMSN no habia cumplido con paralizar sus
actividades; vy, (ii) no cumplié con dar facilidades de acceso a los funcionarios a
cargo de la supervision a sus instalaciones.

En ese sentido, mediante Oficio N° 047-2007-OS-GFM (Anexo 16), el
OSINERGMIN inici6 un procedimiento administrativo sancionador contra
CMSN, por impedir que los funcionarios del OSINERGMIN accedieran a las
instalaciones de CMSN para cumplir con sus actividades de fiscalizacion.

CMSN present6 sus descargos contra el referido oficio el 21 de setiembre de
2007 (Anexo 17). Al respecto, alegé que la verificacion efectuada por el
OSINERGMIN era nula toda vez que esta se efectud con el objetivo de verificar
el cumplimiento de la medida correctiva impuesta por la RD144 y la RCD295,
cuya invalidez se encontraba pendiente de resolverse ante el Poder Judicial®.

Incluso, resaltd que como consecuencia de la interposicion de la referida
demanda contencioso administrativa y en cumplimiento del ordenamiento legal
vigente, mediante Resolucién de Ejecuciéon Coactiva N° 2 del 24 de julio de
2007 se dispuso la suspension del proceso de ejecucion coactiva (Anexo 18)
vinculado a la cobranza de la sancion establecida por la RD144 y la RCD295.
Por ende, en palabras de CMSN, la diligencia de verificacion suponia un
abuso de autoridad del OSINERGMIN por haberse avocado a un caso
pendiente ante el Poder Judicial y cuya ejecucion coactiva se encontraba
suspendida.

Pese a lo argumentado en el escrito de descargos, mediante Resolucion de
Gerencia General N° 3642-2007-OS/GG (Anexo 19), el OSINERGMIN
sancion6é a CMSN con 10 UITs por no cumplir con dar las facilidades de acceso
a sus instalaciones para el desarrollo de la supervisién. En adicién a ello,
reiter6 que CMSN debia cumplir con la orden de paralizacién, hasta que dicha
medida sea levantada por OSINERGMIN.

CMSN presentd un recurso de apelacion contra la Resolucion de Gerencia
General N° 3642-2007-OS/GG. Dicho recurso fue declarado infundado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 153-2008-0OS/CD, agotandose de
esta forma la via administrativa (Anexo 20).

2

El 15 de junio de 2007, CMSN interpuso una demanda contencioso administrativa contra la RD144
y la RCD295, cuyos alcances no son objeto del presente expediente.

10



4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

¢Es posible alegar que la paralizacion temporal de actividades impuesta
mediante la RD144 constituye una sancion?

¢La suspension del procedimiento de ejecucidn coactiva iniciado contra CMSN
supone la suspensién de la orden de paralizacion temporal de actividades?

¢Fue nula la diligencia llevada a cabo por el OSINERGMIN?

¢ Los ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez debieron haber participado
en el examen especial?

11



5.1.

5.2.

a.l)

5.3.

5.4.

5.5.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

Respecto a la paralizacién temporal de actividades mineras de la U.E.A.
“Colorada” y concesion de beneficio “Cosinsa”

Sobre este punto, no es posible alegar, como en su momento lo hizo CMSN,
gue la medida de paralizacién temporal de actividades mineras ordenada por la
DGM mediante la RD144 tiene la naturaleza de una sancion. Por el contrario,
esta disposicion constituyé la imposicion de una medida administrativa -en
especifico de una medida correctiva- tal y como fue argumentado por el
OSINERGMIN mediante la RCD295.

Adicionalmente, tomando en cuenta que la medida de paralizacién temporal no
constituye una sancion, la suspension del procedimiento de ejecucién coactiva
iniciado contra CMSN no supone la suspension de la orden de paralizacion
temporal de actividades.

Postura de CMSN y pronunciamientos del OSINERGMIN

Como se desarroll6 en la seccion lll, el 29 de marzo de 2006, mediante RD144,
la DGM aprobé el Informe de Examen Especial a la cuenca del Rio Tingo
Maygasbamba U.E.A “Colorada” y concesién de beneficio “Cosinsa”. En
adicion a ello, la RD144 ordend, entre otras disposiciones, la paralizacion
temporal de las actividades mineras en la U.E.A Colorada y la Concesion de
Beneficio “Cosinsa”. Esto ultimo, hasta que CMSN implemente la totalidad de
las recomendaciones detalladas en el INFORME207. Al respecto, la DGM
dispuso lo siguiente en el articulo 2 de la RD144:

“Articulo 2.- Paralizar temporalmente las actividades mineras en la U.E.A.
“Colorada” y concesion de beneficio “Cosinsa” de Compafiia Minera San Nicolas
S.A. no constituyendo dicha medida una sanciéon sino una medida para
proteger la seqguridad del ambiente hasta que la situacién de peligro haya
sido remediada o solucionada a través de la implementacion de la totalidad
de las recomendaciones del informe”. (Enfasis agregado)

El 28 de abril de 2006, conforme a lo detallado anteriormente, CMSN presentd
un recurso de revisién contra la RD144. En dicho recurso, la empresa
argumentd, entre otras cosas, que la RD144 es nula en el extremo que ordena
la paralizacion temporal de las actividades mineras de CMSN, ya que la
paralizacién temporal constituye una sancion y no una medida correctiva.

Mediante RCD295, el OSINERGMIN declaré infundado el recurso de revision
interpuesto por CMSN en el extremo referido a la paralizacién temporal de las
actividades mineras. En efecto, el OSINERGMIN confirmé el caracter de
medida de proteccién de la paralizacién temporal, negando que esta pudiese
tratarse de una sancién. En especifico, indic6 que esta se trataria de una
medida correctiva, posicién que comparto, conforme a lo siguiente:

12



5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

“11. En relacion al caracter de sancién y no de proteccién de la paralizacién
temporal de actividades mineras en la U.E.A. ‘Colorada’ y Concesion de
Beneficio ‘Cosinsa’ de Compafia Minera San Nicolads S.A., dicha pretensién es
infundada en tanto [...] las medidas correctivas no constituyen sancién y
pueden dictarse dentro de la resolucidn de sancién [...]

12. En adicibn a lo expuesto, este O6rgano colegiado desarrolla a
continuaciéon los fundamentos gque confirman el caracter de medida
correctiva y no de sancién de la paralizacion temporal de actividades mineras
en la U.E.A. ‘Colorada’ y Concesién de Beneficio ‘Cosinsa’ de Compafiia Minera
San Nicoléds S.A.

[...]” (Enfasis agregado)

Posteriormente, como se detall6 en la seccién lll, el 27 de agosto de 2007 el
OSINERGMIN se apersond a la unidad minera de CMSN a efectos de verificar
la ejecucién de la medida correctiva de paralizacion de actividades. Dicha
supervision no pudo efectuarse dado que personal de CMSN impidié el acceso
de los funcionarios del OSINERGMIN a sus instalaciones. Ello supuso que,
mediante Oficio N° 047-2007-OS-GFM, el OSINERGMIN iniciara un
procedimiento administrativo sancionador contra CMSN.

En sus descargos contra el Oficio N° 047-2007-OS-GFM, referido
anteriormente, CMSN argumentd lo siguiente:

“1.4. Que, en consecuencia, la pretendida diligencia de verificacion y/o ejecucién
de la medida de paralizacién y el acto administrativo contenido en el Oficio N°
047-2007-OS-GFM son nulos por ser contrarios a la Constituciéon ya que han
sido efectuados en virtud de lo dispuesto en la Resolucién de Consejo Directivo
del OSINERGMIN N° 295-2007-OS/CD, cuya invalidez esta pendiente de
resolverse ante el Poder Judicial y su ejecucién coactiva esta suspendida por
el correspondiente Ejecutor Coactivo de OSINERGMIN”. (Enfasis agregado)

Sobre este Gltimo punto, en efecto, como fue descrito en la seccidon de
antecedentes, por Resolucion de Ejecuciéon Coactiva N° 2 del 24 de julio de
2007 se resolvié suspender la ejecucion coactiva de lo establecido por la
RD144 y la RCD 295.

Pese a lo argumentado en el escrito de descargos, mediante Resolucion de
Gerencia General N° 3642-2007-0OS/GG, el OSINERGMIN sancion6 a CMSN
con 10 UITs por no cumplir con dar las facilidades de acceso a sus
instalaciones para el desarrollo de la supervision. En adicion a ello, reiter6 que
CMSN “debe cumplir con la orden de paralizacién, hasta que dicha medida
sea levantada por OSINERGMIN, previa verificacion del cumplimiento de
requerimientos sefialados en el Informe N° 207-2006-MEM-DGM-FMI/A, bajo
apercibimiento de sancion”. (Enfasis agregado).

CMSN presentd un recurso de apelacion contra la Resolucién de Gerencia
General N° 3642-2007-OS/GG. Dicho recurso fue declarado infundado

13



a.2)

5.10.

5.11.

mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 153-2008-OS/CD. Para los
propésitos de la presente seccion resulta de especial relevancia citar lo
establecido en los fundamentos 4 y 5 de la referida resolucion:

“4. [...] En tal sentido, ni en la Resolucion de Consejo Directivo N° 295-2007-
OS/CD de fecha 7 de junio de 2007 ni en el propio Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador de OSINERGMIN, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 640-2007-OS/CD se establece que la
medida correctiva serd seguida exclusivamente por la via de la ejecucién
coactiva, como mal sostiene la recurrente. [...]

5. [L]a medida correctiva no constituye una sancion, con lo cual de
ninguna manera existe en esta una obligacion de hacer, una relacién
acreedor-deudor entre OSINERGMIN y la apelante”. (Enfasis agregado)

Tomando ello en consideracién, para el OSINERGMIN, el hecho que CMSN
hubiese interpuesto una demanda contencioso administrativa contra la RD144
y la RCD295 y que por ello se hubiese resuelto suspender el respectivo
procedimiento de ejecucién coactiva, no implicaba que la paralizacion temporal
también debia suspenderse. Lo anterior, toda vez que el procedimiento de
ejecucién coactiva no se encontraba dirigido a la paralizacion temporal de
actividades, al no tratarse esta de una sancién, sino de una medida correctiva.

,Es posible alegar que la paralizacion temporal de actividades impuesta
mediante la RD144 constituye una sancidon?

Para responder a dicha interrogante, primero se detallara la naturaleza de las
medidas correctivas y como estas se distinguen de las sanciones.

La Constitucién Politica del Peru establece en el inciso 22 de su articulo 2° que
toda persona tiene el derecho fundamental “a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida". En linea con ello, el Tribunal
Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03816-2009-
PA/TC, establecio lo siguiente:

“4. El derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida se encuentra reconocido en el articulo 2° del inciso 22) de la
Constitucién. Segun su enunciado toda persona tiene la facultad de poder
disfrutar o gozar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollen
e interrelacionen de manera natural y armoénica. Esto supone, por tanto, el
disfrute no de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el
desarrollo de la persona y de su dignidad. [...]

5. De otra parte, este derecho también se concretiza en el derecho a la
preservacion de un medio ambiente sano y equilibrado, que entrafia
obligaciones ineludibles para los poderes publicos, de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute [...] (Enfasis
agregado)
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5.12.

5.13.

5.14.

Considerando lo anterior, el Estado peruano debe garantizar el adecuado
disfrute, ejercicio y proteccién del derecho al medio ambiente por lo que esta
obligado a evitar que este sea vulnerado o, en todo caso, que se remedien los
dafios producidos contra este derecho.

Ahora bien, como parte de la potestad sancionadora del Estado, la imposicién
de sanciones es el mecanismo mas fuerte para desincentivar y controlar
aquellas conductas que vulneren los bienes juridicos constitucionales (i.e.
ambiente). Por otro lado, es necesario resaltar que las sanciones estan
dirigidas exclusivamente a disuadir conductas similares y a imponer una
privacion de derechos. Tomando esto en cuenta, solo deberan ser empleadas
como ultimo recurso, priorizandose el dictado de medidas menos gravosas que
tengan como objetivo mitigar o revertir la legalidad quebrantada (Carreras
2011: 492).

Dado que las sanciones no son suficientes para asegurar que las cosas
regresen a su estado anterior es que existe una necesidad de contar en el
ordenamiento juridico con las “medidas correctivas”. Estas tienen el objetivo de
restituir el estado de cosas previo a la comision de la infraccion. En ese
sentido, las medidas correctivas constituyen actos administrativos que tienen el
objetivo de corregir, subsanar o enmendar el quebrantamiento de la legalidad
provocado por determinada conducta infractora (Pizarro 2007: 10). En linea
con ello, Juan Espinoza sefala que:

“Las medidas correctivas no tienen caracter resarcitorio per se, pues lo que
se pretende es Unicamente revertir los efectos de una conducta infractora,
del mismo modo como una accién de amparo pretende hacer cesar o revertir los
efectos de una conducta conculcatoria de los derechos constitucionales de un
individuo, sin tener por ello caracter indemnizatorio, no obstante el evidente
aumento de bienestar causado en el individuo por la remocion del acto
violatorio”. (Espinoza 2003: 1-2) (Enfasis agregado)

Tomando esto en cuenta, es posible identificar las siguientes caracteristicas
gue definen a las medidas correctivas (Morén 2010):

(i) Estas constituyen actos administrativos de gravamen, dado que
restringen o limitan derechos y/o libertades. Como tales, para ser validas
deben cumplir con las exigencias legales de todo acto administrativo. Por
ejemplo: ser emitidas por una autoridad competente, tener un objeto
licito, determinado y posible, satisfacer una finalidad publica, entre otras.

(i) Tiene como objetivo reparar la legalidad que ha sido quebrantada por un
acto u omision ilicita.

(iii) Cumplen un propésito retrospectivo consistente en restablecer la

legalidad mediante la cancelaciéon o reversion de los efectos del ilicito
administrativo.
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5.15.

5.16.

5.17.

En ese sentido, si bien la existencia de una medida correctiva presupone
l6gicamente la existencia de una conducta infractora, esta posee una
naturaleza juridica propia, distinta a la sancionadora. En efecto, como ya ha
sido establecido, la finalidad de las medidas correctivas no es meramente
represiva, sino que estas tienen como objetivo dltimo la reparacién, reposicién
o reversion de los efectos del ilicito administrativo para restablecer la legalidad
guebrantada. Sin perjuicio de ello, es posible que la autoridad imponga una
medida correctiva como medida accesoria a la sancién.

En nuestro ordenamiento juridico, las medidas correctivas actualmente cuentan
con una regulaciéon comun en el TUO LPAG. De forma preliminar, es necesario
resaltar que el articulo Il del Titulo Preliminar de dicha norma prevé que esta
contiene normas comunes para las actuaciones administrativas de todas las
entidades del Estado peruano. Ahora bien, es cierto que el TUO LPAG no se
encontraba vigente cuando se emiti6 la RD144. Sin embargo, el numeral 232.1
del articulo 232 de la LPAG, que si se encontraba vigente en dicha época,
establecia lo siguiente:

“Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son
compatibles con la exigencia de la reposicidn de la situacién alterada por el
mismo a su estado asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados, los que seran determinados en el proceso judicial”. (Enfasis
agregado)

Como puede notarse, la LPAG no hacia una referencia especifica al término
“medida correctiva”. Sin embargo, es claro que el articulo descrito lineas arriba
al sefalar “exigencia de la reposicion de la situacion alterada” hacia alusion a
las medidas correctivas. Ello puede comprobarse con lo establecido por el
Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016, el cual
modificé dicho articulo en los siguientes términos:

“Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son
compatibles con el dictado de medidas correctivas conducentes a ordenar la
reposicién o la reparacion de la situacion alterada por la infraccion a su estado
anterior, incluyendo la de los bienes afectados, asi como con la indemnizacion
por los dafios y perjuicios ocasionados, las que son determinadas en el proceso
judicial correspondiente. Las medidas correctivas deben estar previamente
tipificadas, ser razonables y ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades de los bienes juridicos tutelados que se pretenden garantizar en
cada supuesto concreto”. (Enfasis agregado)

Considerando lo anterior, cuando se emitié la RD144 la normativa nacional ya
habia incorporado la figura de las medidas correctivas. Asimismo, determinaba
gue era posible el dictado de una medida correctiva de forma conjunta con la
imposicién de una sancién administrativa.

Ahora bien, es cierto que fue recién con el Decreto Legislativo N° 1272 que se
determiné explicitamente en la LPAG que las medidas correctivas deben estar

previamente tipificadas. Sin embargo, la tipificacion previa de la medida
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5.18.

5.19.

5.20.

correctiva ya se encontraba recogida por el principio de legalidad establecido
en el literal d) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perq,
gue determina que “[n]adie sera procesado ni condenado por acto u omisién
gue al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccién punible”.

Al respecto, no puede perderse de vista que las medidas correctivas, pese a no
ser sanciones, constituyen actos de gravamen, motivo por el cual deben
encontrarse debidamente recogidas por una norma con rango legal, de manera
precedente a su imposicion. Sin embargo, es necesario precisar que ello no se
cumple con la sola regulacion de la medida, sino atendiendo a que esta se
encuentre descrita de manera clara y previsible

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en el fundamento 9 de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 2050-2020-AA/TC explica que la
tipicidad “constituye la precisa definicion de la conducta que la ley considera
como falta”. En materia de procedimiento sancionador, la tipicidad se
encontraba recogida en el numeral 4 del articulo 230 de la LPAG (hoy en el
numeral 4 del articulo 248 del TUO LPAG), en el sentido que “solo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales,
sin admitir interpretacion extensiva o analogia”.

Por esta razén, asi como para las sanciones se exige un grado suficiente de
certeza, ello también ocurre para las medidas correctivas, debiendo
encontrarse debidamente descritas o definidas en la norma legal
correspondiente.

Ahora bien, refiriéndonos al caso especifico de la paralizacion temporal de las
actividades de CMSN en la U.E.A. “Colorada” y la concesion de beneficio
“Cosinsa”, recordemos que dicha orden se emitié en el marco de la RD144, la
cual, en su articulo 4 resolvi6 sancionar a CMSN con una multa total
equivalente a 20 UITs. Es decir, la paralizacion se traté de una disposicion
adicional a la sancién monetaria dispuesta en la RD144. Por otro lado, la
paralizacién ordenada seria levantada una vez que CMSN hubiese acreditado
la implementacion de la totalidad de las recomendaciones del INFORME207,
las cuales tenian como objetivo remediar la situacion de peligro ambiental
generada por las actividades de CMSN. Efectivamente, conforme a lo sefialado
en la seccién Il del presente informe, si quedé acreditado que las actividades
de CMSN suponian un peligro ambiental toda vez que las condiciones de sus
operaciones representaban una fuente de contaminacion de las aguas
subterrdneas y superficiales y un riesgo para la poblacion asentada aguas
debajo de algunos de los componentes (i.e. pad de lixiviacion).

Por lo sefialado en el parrafo anterior, conceptualmente, el dictado de la
paralizaciéon temporal de las actividades de CMSN si constituyé una medida
correctiva. Efectivamente, ademas de constituir un acto administrativo de
gravamen que restringio los derechos de CMSN, la paralizacion temporal
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5.21.

5.22.

también tuvo como obijetivo reparar la legalidad que habia sido quebrantada
por CMSN al incumplir con lo establecido por el articulo 5° del Reglamento de
Medio Ambiente, aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM°® por no
adoptar medidas de prevision para el control de las aguas acidas generadas
por sus residuos mineros y la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, dado
gue los vertimientos de la planta de tratamiento de aguas acidas excedian los
niveles maximos permisibles.

Habiendo establecido ello, a continuacion se procedera a analizar si la
normativa vigente en dicha época tipificaba a la paralizacion temporal de
actividades como medida correctiva.

Para empezar, es necesario considerar lo establecido por la Ley General del
Ambiente, Ley N° 28611. Al respecto, esta determina en el numeral 136.4 del
articulo 136° que la adopcion de medidas de mitigacion del riesgo o dafio
constituye una medida correctiva, la cual es independiente a la sancién. Ahora
bien, es cierto que en el numeral 136.2 del articulo 136° de dicha norma se
establece que la paralizacién de la actividad causante de la infraccién también
puede constituir una sancion coercitiva. Al respecto, resulta relevante indicar
gue las medidas dictadas por la autoridad son calificadas por el propésito que
persiguen y no por el contenido que hace a su objeto. En ese sentido, un
mismo acto de gravamen puede aplicarse sobre un administrado como
sancién, medida correctiva o provisional. Ello dependera del contexto en el que
ese sea emitido (Morén 2010: 140).

Por otro lado, debe considerarse lo determinado por la Resolucién Ministerial
N° 353-2000-EM-VMM, que aprobd la escala de multas y penalidades a
aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de
Mineria y sus normas reglamentarias. Entre dichas normas reglamentarias se
encuentra el Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por Decreto Supremo
N° 016-93-EM e infringido por CMSN durante la ejecucion de sus actividades
mineras. Al respecto, el numeral 3.2. del articulo 3 de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM-VMM, establecia lo siguiente:

“Si la infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son
determinadas en la investigacion correspondiente, como causa de un dafio al
medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de la
multa serd4 de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto maximo de 600 UIT,
independientemente de las obras de restauracién que est4 obligada a ejecutar la
empresa. Para el caso de PPM, la multa sera de 10 UIT por cada infraccion.

La autoridad minera podra disponer ademas la paralizacién temporal de la
actividad minero metallrgica o parte de ella, si el caso lo amerita. Dicha

“Articulo 5.- EI titular de la actividad minero metallrgica es responsable por las emisiones,
vertimientos y disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los
procesos efectuados en sus instalaciones. A este efecto es su obligacién evitar o impedir que
aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada permanencia
puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los niveles méaximos permisibles
establecidos”.
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5.23.

5.24.

a.3)

5.25.

medida tendré vigencia hasta la eliminacién de las condiciones que dieron lugar
a la ocurrencia o hasta que a criterio de la autoridad esté asegurada la no
ocurrencia de hechos similares

[...]. (Enfasis agregado)

Nuevamente, queda acreditado que en el momento en el que se emitié la
RD144, las normas sectoriales aplicables establecian que la paralizacion
temporal de actividades se trataba de una medida distinta a la sancion
impuesta por la autoridad.

Finalmente, el articulo 14 de la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de las
Actividades Mineras, vigente cuando se emitié la RD144, reguld lo siguiente:

“Para proteger la seguridad de los trabajadores, del ambiente o de las
instalaciones, la Direccidn General de Mineria previa opiniéon favorable de la
Direccion General de Asuntos Ambientales, en asuntos de su competencia,
puede ordenar la paralizacion temporal de las actividades de cualquier area
de trabajo de la unidad minera. De la misma manera, levantara la orden de
paralizacién y reanudacion de las actividades cuando considere que la situacion
de peligro ha sido remediada o solucionada”. (Enfasis agregado)

Sobre el particular, recalcamos que la paralizacion impuesta en la RD144 si
cuenta con una previa opinién favorable de la Direccibn General de Asuntos
Ambientales Mineros. En efecto, esta fue emitida mediante Resoluciéon S/N del
28 de febrero de 2006, sustentada en el Informe N° 038-206/MEM-
AAM/LS/FVIHSG/JGP/RC.

Considerando lo desarrollado anteriormente, no es posible argumentar, como
lo hizo CMSN en el recurso de revision interpuesto contra la RD144, que la
paralizacién temporal de actividades constituye una sancion. Por el contrario,
atendiendo a los objetivos para los cuales fue dictada (i.e. la cancelacién de los
efectos del ilicito administrativo) esta califica como una medida correctiva. No
solo ello, en virtud de las normas descritas anteriormente, puede concluirse
gue la paralizacion de actividades ya se encontraba tipificada como medida
correctiva a la fecha de emision de la RD144.

¢,La suspension del procedimiento de ejecucion coactiva iniciado contra CMSN
supone la suspension de la orden de paralizacién temporal de actividades?

Por regla general, los actos administrativos son ejecutorios. Efectivamente, “los
actos administrativos nacen al mundo juridico amparados de la presuncién de
legalidad y certeza, presumiéndose que son validos y eficaces, por lo que
gozan o se encuentran revestidos de los privilegios de ejecutividad”
(Hernadndez 2011: 361). En linea con ello, el articulo 192 de la LPAG (hoy
articulo 203 del TUO LPAG) establece que “los actos administrativos tendran
caracter ejecutario [...]". En ese sentido, los actos administrativos que
supongan la imposicion de obligaciones de dar, hacer o no hacer en los
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5.26.

5.27.

administrados son ejecutorios, es decir, son susceptibles de ser ejecutados
forzosamente por la Administracién en ejercicio de su potestad de autotutela.

Ahora bien, la LPEC establece los supuestos en los cuales el procedimiento de
ejecucién coactiva debe suspenderse. Entre dichos supuestos, cabe destacar
el previsto en el literal ) del numeral 16.2 del articulo 16. Este establece que el
procedimiento de ejecucion coactiva debera suspenderse, bajo responsabilidad
cuando “se encuentre en tramite o pendiente de vencimiento el plazo para
la presentacion del [...] o demanda contencioso administrativa presentada
dentro del plazo establecido por ley contra el acto administrativo que sirve de
titulo para la ejecucion”. (Enfasis agregado)

Esta causal provino de una maodificacion introducida por la Ley N° 28165, del
10 de enero de 2004, y que les otorgdé a los administrados la posibilidad de
suspender la ejecucion coactiva mediante la interposicion de una demanda
contencioso administrativa hasta el final del proceso judicial.

Dicha medida fue considerada acertada. De hecho el Tribunal Constitucional,
mediante Expediente N° 015-2005-PI/TC, se pronuncidé sobre la presentacion
de una demanda contencioso administrativa y su relacion con la tutela
jurisdiccional efectiva, conforme a lo siguiente:

“El derecho a la tutela jurisdiccional es un atributo subjetivo que
comprende una serie de derechos, entre los que destacan el acceso a la
justicia, es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad
jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada
irrazonablemente; y el derecho a la efectividad de las resoluciones

judiciales. [...]

De este modo, el derecho a la tutela jurisdiccional no solo implica el derecho de
acceso a la justicia y el derecho al debido proceso, sino también el derecho a la
‘efectividad’ de las resoluciones judiciales; busca garantizar que lo
decidido por la autoridad jurisdiccional tenga un alcance practico y se
cumpla, de manera que no se convierta en una simple declaracién de
intenciones. [...]

Evidentemente, las demandas contencioso-administrativas o de revisién
judicial del procedimiento no serian efectivas si la Administracion ejecuto
coactivamente el cumplimiento de una obligacién antes de conocer el
pronunciamiento en sede judicial sobre la actuacion de la Administracion
Puablica o sobre la legalidad y el cumplimiento de las normas previstas para la
iniciacion y el tramite del procedimiento de ejecucién coactiva [...]". (Enfasis
agregado)

Considerando ello, es posible sostener que la tutela jurisdiccional efectiva no
solo garantiza el derecho de acceso a la justicia, ni implica exclusivamente que
el proceso sea llevado a cabo respetando las garantias. Por el contrario,
también supone que el proceso logre el objetivo que motivd su inicio. En ese
sentido, el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva comprende el
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5.28.

5.29.

5.30.

derecho a la efectividad de las sentencias, es decir el derecho a obtener una
sentencia que sea eficaz.*

Fue precisamente en el marco del literal €) del numeral 16.2 del articulo 16 de
la LPEC, que mediante Resolucién de Ejecucion Coactiva N° 2 del 24 de julio
de 2007, se resolvié suspender el procedimiento de ejecucion coactiva referido
a la cobranza de la multa de 20 UITs impuesta a CMSN mediante la RD144.
Esto ultimo, a efectos de resguardar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
de la empresa, luego de que esta interpusiera una demanda contencioso
administrativa contra la RD144 y la RCD295. Ahora bien, resalto que el
procedimiento de ejecucién coactiva no estd vinculado a la medida de
paralizacién temporal de las actividades mineras, también impuesta mediante
la RD144. En ese sentido, el que se haya suspendido el procedimiento de
ejecucién coactiva, no supone que se deba suspender la medida de
paralizacién temporal también.

Sobre el particular, el articulo 197 de la LPAG regula la ejecucion coactiva. Al
respecto, dispone que “[s]i la entidad hubiera de procurarse la ejecucion de una
obligacién de dar, hacer o no hacer, se seguira el procedimiento previsto en las
leyes de la materia”. Al comentar este articulo, Juan Carlos Morén sefiala que
la condicién para que opere esta modalidad “es que se trate de una deuda
originada en una relacién juridica de Derecho Publico, eso es, que la
percepcién se funde en la potestad de imperio inherente al poder publico [...]".
(Enfasis agregado) (Morén 2011: 561).

Tal y como se sefialé en la subseccion anterior, la paralizacién temporal de
actividades de CMSN se tratd6 de una medida correctiva, no de una sancion.
Tomando ello en cuenta, a diferencia de lo que ocurre con una sancion, en las
medidas correctivas no existe una relacion de acreedor-deudor entre la
autoridad —en este caso el OSINERGMIN- y el administrado. Efectivamente,
lejos de poder ser calificadas como una deuda, su finalidad es la de reparar la
legalidad quebrantada mediante la comisién u omision de un ilicito. Por ende, a
la medida de paralizacion temporal de las actividades de CMSN no le resulta
de aplicacion el procedimiento de ejecucion coactiva.

Resulta importante notar que en el 2009 se publicé la Ley del SINEFA. Dicha norma fue modificada
por la Ley N° 30011 del 26 de abril de 2013. En virtud de dicha modificacidn se incorporé el articulo
20-A, el cual estipula que el procedimiento de ejecucién coactiva iniciado para ejecutar resoluciones
sancionadoras del OEFA no se suspende con la presentacion de una demanda judicial (contencioso
administrativa, de amparo u otra); y que es necesario el otorgamiento de una contracautela personal
o real, por el monto de la multa impuesta, para admitir a trAmite medidas cautelares que tengan la
finalidad de suspender los efectos de las resoluciones referidas a la imposicibn de sanciones
emitidas por el OEFA.

Si bien dicha norma no se encontraba vigente cuando se suscitaron los hechos del presente informe,
considero que el referido articulo 20-A limita de forma desproporcionada el derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva, pues podria tornar una sentencia favorable al administrado en ineficaz,
al haberse ejecutado su patrimonio antes del pronunciamiento judicial respectivo.
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5.31.

5.32.

5.33.

b)

5.34.

b.1)

5.35.

Lo anterior se ve reafirmado por lo establecido en el articulo 42 del Reglamento
del Procedimiento Administrador de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion
de Consejo Directivo N° 640-2007-OS-CD. Dicho articulo establecia que “[l]a
ejecucion forzosa de sanciones se rige de acuerdo con lo establecido por la
Ley del Procedimiento Administrativo General- Ley N° 27444 y la Ley del
Procedimiento de Ejecucién Coactiva- Ley N° 26979, asi como sus normas
modificatorias”. Como puede notarse, dicha norma restringe los procedimientos
de ejecucién forzosa exclusivamente a las sanciones.

En el caso de las medidas correctivas, el referido reglamento dispone en el
numeral 41.4 de su articulo 41 que “[llas medidas correctivas que se dicten
conjuntamente con la resolucion que pone fin al procedimiento administrativo
sancionador, podran ser ejecutadas en el momento en que se notifique la
citada resolucién, siguiendo el procedimiento sefalado en el articulo 36 del
presente Reglamento”. Al respecto, el procedimiento determinado en dicho
articulo no se trata de uno de ejecucidon coactiva. En lugar de ello, este
comprende acciones como la diligencia efectuada por el OSINERGMIN en las
instalaciones de CMSN.

Considerando lo expuesto, el procedimiento de ejecucion coactiva iniciado
contra CMSN solo se encontraba referido a la cobranza de la sancion de 20
UlITs establecida mediante la RD144. En ese sentido, el hecho que la ejecucion
coactiva se suspendiese por la interposicion de la demanda contencioso
administrativa, no implicaba que CMSN pudiese continuar con sus actividades
mineras hasta obtener una decisibn en sede judicial. Por el contrario, la
empresa debia cumplir con la medida de paralizacién temporal hasta cumplir
las recomendaciones del INFORME207. De no hacerlo, sus actividades
continuarian suponiendo un dafio al medio ambiente.

Respecto al procedimiento administrativo sancionador iniciado por el
OSINERGMIN contra CMSN: ¢fue nula la diligencia llevada a cabo por el
OSINERGMIN?

Contrario a lo alegado por CMSN, la diligencia realizada por el OSINERGMIN
el 27 de agosto de 2007 fue valida, en tanto esta fue ejecutada en el marco de
las facultades de fiscalizacibn ambiental para la gran y mediana mineria con las
gue contaba el OSINERGMIN en dicha época.

Consideraciones previas relativas a lo alegado por el OSINERGMIN y CMSN
en relaciéon a la diligencia

El 27 de agosto de 2007 el OSINERGMIN se apersoné a la unidad minera de
CMSN a efectos de verificar la ejecuciébn de la medida correctiva de
paralizaciéon de actividades dictada mediante la RD 144 y confirmada por la
RCD 295. De acuerdo con lo consignado en el Acta de Verificacién respectiva,
el OSINERGMIN indica que la referida supervisién se vio motivada por lo
siguiente:
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5.36.

5.37.

5.38.

5.39.

“4. Revisados los antecedentes de Compafiia Minera San Nicolds S.A., a la
fecha de verificacion y/o ejecucion de la medida correctiva de paralizacién de
las actividades mineras, no ha cumplido con informar sobre la implementacién
de todas las recomendaciones del Informe N° 207-2006-MEM-DGM-FMI/MA
del 9 de marzo de 2006".

Tomando esto en cuenta, puede notarse que el OSINERGMIN acudi6 a las
instalaciones de CMSN a efectos de comprobar que la obligacién de cumplir
con la ejecuciéon de la medida correctiva estaba siendo cumplida.

En adicion a ello, en el acta de verificacion se consigna que el representante de
la empresa minera impidié la verificacion de la medida correctiva, manifestando
gue “no habia dado su consentimiento para el ingreso de las autoridades
presentes en el campamento minero”. (Enfasis agregado) Lo anterior, sin
perjuicio de que los funcionarios le sefialaran en reiteradas oportunidades que
“la accion de verificacion y/o ejecucién de la medida correctiva de paralizacién
de las actividades mineras, se realizaba de acuerdo a la normatividad vigente”.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, los funcionarios del OSINERGMIN a cargo de
la accion de verificacibn pudieron observar desde la carretera publica
colindante a las instalaciones operacionales que las actividades mineras se
estaban efectuando de forma norma normal. En ese sentido, se concluy6 que:
(i) CMSN no habia cumplido con la ejecucion de la medida correctiva de
paralizacién temporal en el plazo establecido; y, (i) CMSN no cumplié con dar
las facilidades de acceso a sus instalaciones operativas a los funcionarios del
OSINERGMIN.

Posteriormente, mediante Oficio N° 047-2007-OS-GFM del 11 de setiembre de
2007, el OSINERGMIN inici6 un procedimiento administrativo sancionador
contra CMSN por haber frustrado la realizacion de la diligencia. En especifico,
se determiné que la empresa habria infringido las disposiciones del articulo 8
de la Ley N° 28964, que transfiri6 las competencias de supervisién y
fiscalizacién de las actividades mineras al OSINERGMIN; y del inciso d) del
articulo 24 del Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por
Decreto Supremo N° 046-2001-EM.

CMSN presento sus descargos contra el Oficio N° 047-2007-OS-GFM. Entre
los argumentos esgrimidos por la empresa en su escrito, resaltan las siguientes
secciones:

“1. Que la pretendida diligencia de verificacion y/o ejecucién de la medida de
paralizacion y el acto administrativo [...]SON IMPROCEDENTES Y NULOS
por ser contrarios aley e incurrir en el delito de usurpacién de funciones,
por cuanto se han avocado a un caso pendiente ante el Poder Judicial [...]".
(Enfasia agregado);

y;
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5.40.

5.41.

“2.1.1. En este acapite es necesario precisar que el citado funcionario viol6 las
normas de seguridad de nuestra empresa y el principio de inviolabilidad de
domicilio al ingresar a nuestra Unidad Minera Colorada sin previa
autorizacion de nuestra empresa [...]". (Enfasis agregado)

A partir de lo expuesto, queda evidenciado que para CMSN el OSINERGMIN
debia contar con el consentimiento previo de la empresa para poder ingresar a
las instalaciones de las operaciones mineras. Asimismo, CMSN considera,
errGneamente, que la diligencia es nula, toda vez que a través de esta el
OSINERGMIN se encontraria ejerciendo funciones publicas ajenas, para las
cuales no se encuentra debidamente facultado por norma expresa.

Tras evaluar los descargos presentados por CMSN, el OSINERGMIN emitié la
Resolucion de Gerencia General N° 3642-2007-OS/GG, mediante la cual
ordend sancionar a CMSN con una multa ascendente a 10 UIT por infringir la
normas detalladas en el numeral 4.42 de la presente seccion. En respuesta a
los argumentos de la empresa minera, el OSINERGMIN advirtié lo siguiente:

“3.1.4. En tal sentido, de acuerdo a las competencias asumidas por
OSINERGMIN y a lo sefialado en el articulo 8 de la Ley N° 28964, las
empresas supervisadas no pueden impedir el desempefio de las acciones
de supervision y fiscalizacidon que realicen los funcionarios o supervisores de
OSINERGMIN".

Ys

3.1.9. [...], es importante mencionar que hasta antes de la entrada en vigencia
de la Ley N° 28964, el Ministerio de Energia y Minas, a través de la Direccion
General de Mineria, era la autoridad competente de la supervisién en temas de
seguridad e higiene minera y conservacion y proteccion del ambiente de la
mediana y gran mineria. Sin embargo, al entrar en vigencia la Ley N° 28964,
dicha competencia fue asumida por el OSINERGMIN, en tal sentido, toda
obligacién y atribuciéon que tenia la Direccion General de Mineria en estos
temas ha sido transferida al OSINERGMIN”. (Enfasis agregado)

A partir de las normas referidas por el OSINERGMIN, y como sera detallado en
la siguiente secciodn, resulta evidente que dicha entidad contaba con facultades
de fiscalizacion ambiental para las actividades de la gran y mediana mineria.
En ese sentido, no tenia ningln impedimento para acceder a las instalaciones
de CMSN para efectuar su diligencia.

CMSN interpuso un recurso de apelacion contra lo resuelto por el
OSINERGMIN por Resolucion de Gerencia General N° 3642-2007-OS/GG.
Sobre el particular, en adicién a los argumentos que ya habia expuesto con
anterioridad indico:

“1.1. Que, en tal virtud, el citado funcionario de OSINERGMIN se le informé
gue nuestra planta ubicada en la concesién de beneficio “Cosinsa” estaba en
funcionamiento y que las labores mineras en el tajo El Zorro estaban
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5.42.

b.2)

5.43.

5.44.

paralizadas, con lo cual se cumplia la Unica finalidad de la diligencia,
deviniendo en inutil el realizar la inspeccidn”. (Enfasis agregado)

Nuevamente, puede comprobarse que CMSN considera que tiene la potestad de
decidir cdmo es que sera la fiscalizacién. Es decir, bajo su criterio, si es que ya habia
proporcionado verbalmente la informacién al OSINERGMIN, entonces dicha entidad no
tenia motivos para ejecutar una verificacion fisica en la zona.

Finalmente, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 153-2008-OS/CD , el
OSINERGMIN declaré infundado el recurso de apelacion interpuesto por CMSN. En
dicha resolucion se reiteran los argumentos sefalados por la autoridad en el
procedimiento administrativo sancionador.

¢, Fue nula la diligencia llevada a cabo por el OSINERGMIN?

Habiendo hecho un resumen de los argumentos empleados por ambas partes
en relacion a este problema juridico, como primer paso detallaré en qué
consiste la actividad de fiscalizacion administrativa, haciendo énfasis
posteriormente en los alcances de la fiscalizacion ambiental para la gran y
mediana mineria.

La actividad de fiscalizacién administrativa (también referida como la actividad
de supervisién o inspecciéon administrativa) es ejercida por la administracion
para “comprobar que el ejercicio de derechos y obligaciones de un particular se
ajusta al ordenamiento juridico” (Sanchez Povis 2020: 40). En palabras de
José Antonio Tirado, existen cuatro elementos esenciales que caracterizan a la
actividad de fiscalizacion administrativa:

a. Es una potestad administrativa, proveniente de un mandato legal y
posee la capacidad de innovar, modificar, extinguir o aprobar
situaciones juridicas de los ciudadanos.

b. Al tratarse de una potestad administrativa, esta tiene una naturaleza
individual. Esto implica que, para su puesta en ejecucién, no requiere
de la aceptaciéon del administrado.

c. Restringe los derechos del administrado. Como contrapartida, ello
obliga a la autoridad a realizar las actividades de fiscalizacién en
estricto cumplimiento de la Constitucion, la ley y el derecho, dentro de
las facultades que le han sido atribuidas. Lo anterior permite que los
derechos del administrado puedan ser debidamente cautelados.

d. Finalmente, es parcialmente discrecional, en lo relativo al momento en
el que se decide iniciar o aplicar la inspeccién. En efecto, no resulta
posible fiscalizar todas las actividades sujetas a control, lo cual exige
gue la Administracion goce de un margen de discrecionalidad para
disponer de sus recursos. Sin embargo, durante el momento de su
ejecucion, esta supone una potestad reglada, dado su caracter gravoso
respecto de los derechos de los administrados. (2011: 254-22)
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5.45.

5.46.

5.47.

5.48.

En adicién a estos cuatro elementos, resalto que la actividad de fiscalizacion
administrativa tiene una finalidad dual: preventiva y correctora. Sobre la
finalidad preventiva, lo que se busca es evitar que se consume un
incumplimiento. Esto se logra mediante la identificacion de riesgos potenciales
y debido al efecto intimidatorio que pueden tener las inspecciones para los
administrados, lo cual los fuerza a ser mas diligentes en el cumplimiento de sus
obligaciones.

Por otro lado, sobre la finalidad correctiva, esta supone la activacion de
mecanismos de reaccién ante las situaciones de incumplimientos ya
consumados al momento de ejecutar la diligencia (Morén 2020: 21). No
obstante ello, esta finalidad correctora no se puede confundir con una actividad
punitiva, dado que la actividad de fiscalizacién es distinta a la actividad
sancionadora de la administracion. De hecho, la confusion de ambos
conceptos ha llevado a que en los ultimos afios las acciones de fiscalizacion se
conviertan meramente en una “antesala para el ejercicio de la potestad
sancionadora” (Alejos 2019). Esto deviene en un perjuicio no solo para los
administrados sino también para la administracion, dado que la tramitacion de
los procedimientos administrativos sancionadores supone costos para las
autoridades.

Sobre el particular, debe tomarse en cuenta que en nuestro ordenamiento
juridico el ejercicio de la fiscalizacion administrativa cuenta con una regulacion
comun en el TUO LPAG. Dicha regulacion comun fue introducida mediante
Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2012.
Efectivamente, entre otros aspectos, dicha norma establecié modificaciones al
Titulo IV de la LPAG, para incorporar el régimen comun denominado: “actividad
administrativa de fiscalizacion”.

Ahora, ¢qué es lo que ocurria antes de la entrada en vigencia de las
disposiciones del anteriormente mencionado Decreto Legislativo N° 1272?
Pues bien, la autoridad ejercia la actividad de fiscalizacion, solo que sujeta a
“fragmentarias reglamentaciones sectoriales e institucionales, que no
aseguraban previsibilidad ni uniformidad en la determinacion de las facultades,
en los deberes funcionales con los administrados, ni en los deberes y los
derechos de los propios inspeccionados”. (Morén 2020: 18)

Al respecto, en el caso del las actividades de fiscalizacién ambiental para la
gran y mediana mineria, en el 2007 (afio en el que el OSINERGMIN efectu6 la
diligencia en las instalaciones de CMSN) estas se encontraban a cargo del
OSINERGMIN y contaban con su propia regulacion sectorial. Esta se
encuentra recogida en las normas detalladas en el siguiente cuadro:

Disposiciones relevantes en materia
Norma de fiscalizacién ambiental para la gran
y mediana mineria

Ley General del Ambiente, Ley N° 28611 | Articulo 132.- De las inspecciones. La
autoridad ambiental competente realiza
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las inspecciones que consideren
necesarias para el cumplimiento de
sus atribuciones, bajo los principios
establecidos en la ley y las disposiciones

de los regimenes de fiscalizacion y
control.
Ley del OSINERGMIN, Ley N° 26734 | Articulo 2.- Mision. La mision del

OSINERGMIN es regular, supervisar y
fiscalizar, en el ambito nacional, el
cumplimiento de las disposiciones
legales y técnicas relacionadas con
las actividades de los subsectores de
electricidad, hidrocarburos y mineria, asi
como el cumplimiento de las normas
legales y técnicas referidas a la
conservacion y proteccién del medio
ambiente en el desarrollo de dichas
actividades."

Ley que transfiere competencias de
supervision y fiscalizacion de las
actividades mineras al OSINERGMIN

Articulo 8.- Facilidades para la
supervision y fiscalizacién. Ninguna
persona puede impedir a la empresa
supervisora o a un_ funcionario,
designados para estos fines, el
desempefio de sus deberes, ocultar
informacion o dar declaraciones falsas,
destruir o rehusarse a entregar o a enviar
cualquier documento o informacién
relacionado a la  supervisibon vy
fiscalizacion. El incurrir en estos actos es
causal para la aplicacion de las
sanciones correspondientes por parte del
OSINERGMIN.

Reglamento de Supervision de las
Actividades Energéticas y Mineras
de OSINERGMIN, aprobado por
Decreto Supremo N° 324-2007-OS-
CD

Articulo 4.- Alcances La funcion de
Supervision comprende las siguientes
facultades a nivel nacional:

[...]

c) Supervisar la estricta aplicaciéon y
observancia de las disposiciones
técnicas y legales referidas a la
conservacion y proteccién del ambiente
en los subsectores de electricidad,
hidrocarburos y mineria.

[...]

f) Supervisar las actividades de la
mediana y gran mineria en lo que
respecta al cumplimiento de las normas
de seguridad e higiene mineras y medio
ambiente que se lleven a cabo en la
exploracién y explotacion de minerales,
procesos metallrgicos, tales como las de
preparacidn mecanica, concentracion,
fundiciéon y refinacibn de los mismos,
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5.49.

5.50.

5.51.

labor general, y al transporte minero
masivo continuo y al almacenamiento de
minerales, asi como de los insumos
almacenados para los procesos propios
de la actividad minera y metallrgica, y
otros propios de la actividad minera.

Reglamento de Seguridad e Higiene | Articulo  16.- El  fiscalizador ~ como

Minera, aprobado por Decreto ]EJersona na(';ura}l 0 juridica 'y Ilgs
uncionarios de la Direccion General de

Supremo N° 046-2001-EM Mineria tendran facilidades para:

a) Ingresar libremente en cualquier
tiempo a las labores de actividad
minera, regidas por la Ley vy sus
reglamentos.

b) Realizar toma de muestras vy
mediciones que consideren necesarias,
examinar libros, registros vy solicitar
informacion relacionadas a la seguridad e
higiene minera de los trabajadores en la
actividad minera.

Como se podra observar, en el articulo 16 del Reglamento de Seguridad e
Higiene Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 046-2001-EM, se hace
referencia a “funcionarios de la Direccion General de Mineria”. Al respecto,
debe tomarse en cuenta que mediante el articulo 2 de la Ley N° 28964 se
transfirieron las competencias de fiscalizacion minera del MINEM al
OSINERGMIN. En ese sentido, toda atribucién que tenia la DGM en estos
temas fue transferida al OSINERGMIN.

Esto incluye que los fiscalizadores del OSINERGMIN, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley N° 28964, se encontraban facultados a ingresar libremente
en cualquier tiempo a las labores de actividad minera, y a realizar toma de
muestras y mediciones, asi como examinar libros y registros.

Lo explicado anteriormente demuestra que las normas vigentes al 27 de agosto
de 2007, fecha en la que el OSINERGMIN efectué la diligencia en las
instalaciones del CMSN, facultaban a dicha entidad a fiscalizar los aspectos
ambientales de las actividades pertenecientes a la gran y mediana mineria. En
ese sentido, contrario a lo reiterado por CMSN en su escrito de descargos y
recurso de apelacién, el OSINERGMIN no se encontraba excediendo sus
funciones.

En este punto resulta relevante reiterar lo desarrollado en la seccion 5a) del
presente informe, en la cual se determind que la medida de paralizacion
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5.52.

5.53.

temporal impuesta mediante la RD144 y la RCD295 no constituia una sancion,
sino una medida correctiva. En ese sentido, el que se haya interpuesto una
demanda contencioso administrativa contra las resoluciones, no inhibe el
cumplimiento de la referida medida correctiva. Ello supone que, como parte de
sus facultades fiscalizadoras, el OSINERGMIN tenia la potestad de acudir a las
instalaciones de CMSN para verificar si es que esta habia cumplido con
paralizar sus operaciones, maxime si la empresa no habia enviado informacion
sobre el cumplimiento de la medida correctiva dentro del plazo otorgado.

Por otro lado, de acuerdo con las declaraciones del funcionario de CMSN vy lo
seflalado en el recurso de apelacion, la empresa consideraba que el
OSINERGMIN solo podia ingresar a la unidad minera con la autorizacién de
CMSN. Adicionalmente, la empresa argumenté que la diligencia resultaba
ineficiente, dado que se habia cumplido con dar informacién verbal a los
funcionarios del OSINERGMIN sobre el incumplimiento de la medida de
paralizacion.

Al respecto, recalcamos que la actividad de fiscalizacibn administrativa tiene
una naturaleza individual y restrictiva de los derechos de los administrados. Por
ende, para verificar el cumplimiento de la medida correctiva, el OSINERGMIN
no requeria contar con el consentimiento de CMSN. Adicionalmente, debe
tomarse en cuenta que es la autoridad quien determinard cémo es que
efectuard las acciones de fiscalizacién (i.e. a través de la revision de
informacién en gabinete, tomando muestras en la zona, requiriendo
informacién especifica a los administrados, etc.). Por ende, CMSN no cuenta
con ninguna potestad para determinar cuales son las acciones de fiscalizacion
gue debe ejecutar el OSINERGMIN en su unidad minera.

Aunado a ello, no puede perderse de vista que el Reglamento de Seguridad e
Higiene Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 046-2001-EM, regulaba en
el inciso d) de su articulo 24 que constituia una obligacion general del titular de
la actividad minera el “facilitar el libre ingreso a los funcionarios del Ministerio
de Energia y Minas y/o las personas autorizadas por la Direccion General de
Mineria, siempre y cuando sea en estricta ejecucion de una mision de
servicios, proporcionandoles toda la informaciéon que requiera, para el total
cumplimiento de sus cometidos”.

Al respecto, tal y como detallamos en el numeral 5.49 del presente informe,
pese a que el articulo hace alusién a la DGM y al MINEM, debemos entender
que para el 2007 esa referencia correspondia al OSINERGMIN. Lo anterior, en
virtud de la transferencia de la competencias de fiscalizacion minera del
MINEM al OSINERGMIN. En ese sentido, resulta claro que en adicién a la
facultad fiscalizadora del OSINERGMIN, CMSN tenia el deber de permitir que
los funcionarios de dicha entidad ingresaran a su unidad minera, considerando
qgue realizaban sus labores en estricta ejecucién de una misién de servicios:
verificar el cumplimiento de la medida de paralizacién temporal.
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5.54. Finalmente, sobre lo alegado por CMSN, en su escrito de descargos sefiala
gue el OSINERGMIN se encontraria incurriendo en el delito de usurpacion de
funciones. Al respecto, este se encuentra regulado en el articulo 361 del
Cdbdigo Penal, conforme a lo siguiente:

"Usurpacién de funcién puablica

Articulo 361.- El que, sin titulo o nombramiento, usurpa una funcién publica, o
la facultad de dar érdenes militares o policiales, o el que halldndose destituido,
cesado, suspendido o subrogado de su cargo contintda ejerciéndolo, o el que
ejerce funciones correspondientes a cargo diferente del que tiene, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de siete
afos, e inhabilitacién de uno a dos afios conforme al articulo 36, incisos 1y 2."
(Enfasis agregado)

Para el presente caso, resulta de interés la modalidad referida a la “ejecucién
de funciones distintas al cargo que tiene”. Es decir, bajo esta modalidad, el
delito de usurpacion de funciones se configuraria si es que un funcionario
publico ejerce funciones para las que no se encuentra facultado. Como ya ha
sido desarrollado anteriormente, el OSINERGMIN contaba con la potestad de
llevar a cabo la diligencia en las instalaciones de CMSN, toda vez que la
normativa vigente en esos afios le otorgaba competencias en materia de
fiscalizacibn ambiental para la gran y mediana mineria. En ese sentido, el delito
de usurpacion de funciones no le seria imputable al OSINERGMIN.

5.55. Considerando lo referido anteriormente, resulta claro que no es posible alegar
gue la diligencia llevada a cabo por el OSINERGMIN en el 2007 era nula, toda
vez que se esta se ejecutd en estricto cumplimiento de la normativa vigente. En
efecto, queda demostrado que el OSINERGMIN nunca excedio6 sus funciones.

c) ;Los ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez debieron haber
participado en el examen especial?

5.56. Sobre el particular, considero que los ingenieros Alfredo Apaza y Carlos
Rodriguez no debieron haber participado en el examen especial sobre la
verificacion de las actividades de descontaminacién llevadas a cabo por las
empresas mineras de la cuenca. Ello encuentra sustento en una prohibicién
expresa establecida en el articulo 10° del Reglamento de Fiscalizacion de
Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM, como
sera desarrollado en las siguientes secciones.

c.1) Algunas consideraciones previas relativas al examen especial

5.57. Como ha sido detallado en la seccion Il del presente informe, mediante
Resolucion N° 342-2005-MEM-DGM/V, la DGM designé a ACOMISA para que
esta realice un examen especial en la cuenca del rio Tingo Maygasbamba.
Dicho examen tendria como objetivo verificar los avances en las obras de
descontaminacion, el monitoreo de efluentes y verificacion de las operaciones
de las unidades mineras de (i) Compafia Minera El Misti Gold S.A.C.; (i)
CMSN; (iii) Compafiia Colquirrumi S.A.; vy, (iv) Sociedad Minera Corona S.A. Al
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5.58.

5.59.

respecto. Debe notarse que las unidades mineras de dichas empresas
colindaban entre si.

Tomando ello en consideracion, el personal designado por ACOMISA para
realizar el examen especial fue el Ingeniero Alfredo Apaza y el ingeniero Carlos
Rodriguez. En relacién al primero, debe sefialarse que trabaj6 en el cargo de
adjunto a Gerencia de Produccion de CMSN desde el 1 de enero de 1986
hasta el 9 de febrero de 2000. Por otro lado, ambos especialistas estuvieron a
cargo de la elaboracion de la “Evaluacion Ambiental para las Actividades de
Exploracion del Proyecto Pozos Rico-Cerro Jesus” de titularidad de Compafia
Minera Colquirrumi S.A. Dicha evaluacién ambiental fue elaborada en junio de
2004 y presentada a la DGAAM el 26 de julio de dicho afio. Finalmente,
resaltamos que, en el marco del examen especial, los dos efectuaron las
acciones de fiscalizacibn en las unidades de produccién de las cuatro
empresas referidas anteriormente, las cuales colindaban entre si.

Al respecto, mediante Recursos N° 1557914 del 8 de setiembre de 2005; N°
1568527 del 27 de octubre de 2005; N° 1568527 del 2 de diciembre de 2005; v,
N° 1576227 del 2 de diciembre de 2005, presentados ante el MINEM, CMSN
efectuod diversas observaciones al informe del examen especial elaborado por
ACOMISA. Entre dichas observaciones, en los cuatro recursos alegé que los
ingenieros fiscalizadores Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez debieron inhibirse
de realizar el examen especial. Ello, considerando lo siguiente:

“El Ing. Alfredo Apaza, fiscalizador de ACOMISA, debié haberse inhibido en
participar en esta fiscalizacion por las siguientes razones:

- Por haber sido ejecutivo por muchos afios de Cia. Minera San Nicolas S.A.

- Por estar prestando sus servicios profesionales a Cia. Minera Colquirrumi S.A.
Por lo que haincurrido, en la infraccién de los numerales 2 y 3 del Art. 10°
del D.S: 049-2001-EM, Reglamento de Fiscalizacion de Actividades Mineras .

\z

“De acuerdo al punto 2 del art. 10° del D.S. N° 049-2001-EM- ‘Reglamento de
Fiscalizacién de Actividades Mineras’, los ingenieros fiscalizadores Alfredo
Apaza y Carlos Rodriguez debieron inhibirse a realizar este 'Examen
Especial Participativo’ (inspeccion a cuatro empresas mineras que colindan
sus concesiones mineras, por lo que siempre existio la controversia en cuanto a
la identificacion de los pasivos ambientales) debido a que tenian vinculo
laboral con la Compafila Minera Colquirrumi, el primero por servicios
profesionales y el segundo por haber realizados trabajos como el EIA tal como
se demuestra en la copia que adjuntamos”. (Enfasis agregado).

En la copia adjunta puede apreciarse el cargo de presentaciéon de la
“Evaluacién Ambiental para las Actividades de Exploracion del Proyecto Pozos
Rico-Cerro Jesus”. En la primera pégina de dicho estudio se establece que los
profesionales que participaron en su elaboracion fueron los ingenieros Alfredo
Apaza y Carlos Rodriguez.
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5.60.

5.61.

c.2)

5.62.

5.63.

5.64.

A modo de respuesta contra las observaciones referidas lineas arriba,
ACOMISA indicé que el Ingeniero Alfredo Apaza dejo de laborar en CMSN, por
lo que no tiene ningun vinculo laboral con dicha empresa (se adjunta copia de
la comunicacién del término de contrato laboral). En cuanto a los vinculos de
ambos ingenieros con la Compafia Minera Colquirrumi, Unicamente se sefiala
gue dichas alegaciones “no se ajustan a la verdad”.

Finalmente, mediante RD144 la DGM aprobé el informe de examen especial a
la cuenca del Rio Tingo Maygasbamba. La RD144 se sustenta en el Informe N°
207-2006-MEM-DGM/FMI/MA, en el cual, en relacién a las participaciones de
los Ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez, Unicamente se indicé que
ACOMISA habia presentado los descargos respectivos, declarando no tener
vinculo laboral con CMSN o con Compalfiia Minera Colquirrumi S.A.

,Los ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez debieron patrticipar en el
examen especial?

En relacion a este punto, resulta crucial partir de lo establecido en el inciso 2
del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru, el cual contempla —en
calidad de derecho fundamental- el derecho a la igualdad de todas las
personas. Sobre este derecho, el Tribunal Constitucional ha resuelto lo
siguiente en la sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-PI/TC:

“El articulo 2 inciso 2), de la Constitucion reconoce el derecho-principio de
igualdad, que serd vulnerado cuando el trato desigual carezca de una
justificacion objetiva y razonable, configurandose asi un acto de discriminacion”.

Ahora bien, a nivel administrativo, dicho derecho esta contenido en el Principio
de Imparcialidad, reconocido en el numeral 1.5. del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO LPAG. Conforme a este:

“1.5. Principio de imparcialidad.- Las autoridades administrativas actdan sin
ninguna clase de discriminacién entre los administrados, otorgandoles
tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo
conforme al ordenamiento juridico y con atencién al interés general”.

En ese sentido, este principio “es un resultado directo de la aplicacion en sede
administrativa del mandato de igualdad material o discriminacién, contenido en
la norma constitucional [...] que establece que Unicamente puede
establecerse diferencias entre las personas derivadas de criterios
objetivos y motivos razonables”. (Guzméan 2013: 48) (Enfasis agregado). En
efecto, la Administracion solo estaria facultada a establecer tratamientos
desiguales si es que las circunstancias son objetivamente distintas.

Una de las formas en las que el Principio de Imparcialidad se ve garantizado es
a través de la figura administrativa de la abstencion. De acuerdo con Juan
Carlos Morén, “la abstencién constituye un supuesto de auto separacion,
apartamiento o excusa de la autoridad que interviene en la resolucién de la
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controversia, en tanto existan causales que atenten contra la imparcialidad e
independencia de su actuacion” (Morén 2011: 352). Dicha figura se encontraba
regulada en el articulo 88° de la LPAG, vigente durante la ejecucion del
examen especial, conforme a lo siguiente:

“Articulo 88.- Causales de abstencion

La autoridad que tenga facultad resolutiva o cuyas opiniones sobre el fondo del
procedimiento puedan influir en el sentido de la resolucion debe abstenerse de
participar en los asuntos cuya competencia le esté atribuida en los siguientes
casos:

1. Si es pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad , con cualquiera de los administrados o con sus representantes,
mandatarios, con los administradores de sus empresas, 0 con quienes les
presten servicios.

2. Si ha tenido como asesor, perito o testigo en el mismo procedimiento, o si
como autoridad hubiere manifestado previamente su parecer sobre el
mismo, de modo que pudiera entenderse que se ha pronunciado sobre el
asunto, salvo la rectificacion de errores o la decision del recurso de
reconsideracion.

3. Si personalmente, o bien su conyuge o algun pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, tuviere interés en el asunto
de que se trate 0 en otra semejante, cuya resolucion pueda influir en la
situacién de aquél.

4. Cuando tuviere amistad intima, enemistad manifiesta o conflicto de intereses
objetivo con cualquiera de los administrados intervinientes en el
procedimiento, que se hagan patentes mediante actitudes o hechos
evidentes en el procedimiento.

5. Cuando tuviere o hubiese tenido en los dltimos dos afios, relacién de servicio
o de subordinacion con cualquiera de los administrados o terceros
directamente interesados en el asunto, o si tuviera un proyecto de
concertaciéon de negocios con alguna de las partes, aun cuando no se

concrete posteriormente”.5

En adicién a lo sefialado anteriormente, es preciso indicar que distintas normas
especiales recogieron lo establecido por el articulo 88° de la LPAG. En linea
con ello, el Reglamento de Fiscalizacién de Actividades Mineras, aprobado por
Decreto Supremo N° 049-2001-EM -vigente durante la ejecucion del examen
especial- establecia en su articulo 10° distintas causales de prohibicién para la
accion de fiscalizacién. Esto ultimo, conforme a lo siguiente:

“Articulo 10°.- Los fiscalizadores no podrdn desempefiar la accién de
fiscalizacion en los siguientes casos:

El ambito de aplicacion de la ultima causal de abstencion detallada en el articulo 88° de la LPAG es
menos estricto en la actualidad. En efecto, conforme a lo establecido en el numeral 99.5 del articulo
99° del TUO LPAG, constituye una causal de abstencion el tener una relacién de servicio o de
subordinacion con cualquiera de las administrados directamente interesados en el asunto en los
ultimos 12 meses, en lugar de los 2 afios establecidos por la LPAG.
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5.67.

1. Cuando tengan vinculo de hasta cuarto grado de consanguinidad o de
afinidad con el o los gerentes, accionistas o directores de la entidad
fiscalizada, titular de la actividad minera.

2. Cuando sea titular de acciones, participaciones o derechos, o tenga alguna
relaciobn comercial, laboral o econémica directa o indirecta con la entidad
fiscalizada, titular de las actividad minera.

3. En unidades de produccién vecinas de diferente titular.

4. En las unidades de produccion vecinas a aquellas en las que el fiscalizador
tenga intereses mineros como titular o cesionario de derechos.

5. Cuando tenga dos amonestaciones o una suspensién derivadas de acciones
del titular fiscalizado”. (Enfasis agregado)

Como puede notarse, si bien esta disposicion toma como base lo establecido
por el articulo 88° de la LPAG, en estricto, no regula causales de abstencion.
Por el contrario, como lo sefiala el propio encabezado del articulo, son
meramente supuestos de prohibiciébn para el desempefio de la accidon de
fiscalizacién. ¢Cual seria la diferencia con la figura de la abstencién? Pues
bien, en este caso no todos los supuestos regulados por el articulo 10° se
encuentran vinculados a situaciones de conflicto de intereses. Ello ocurre
especificamente en el caso del numeral 3: no se podra desempenfar la accion
de fiscalizacion en unidades de produccion vecinas de diferente titular. En
efecto, el hecho que un mismo fiscalizador ejecute sus acciones en unidades
vecinas no pondria en riesgo el principio de imparcialidad. Sin embargo, se
trata de una prohibicion expresamente establecida en la norma, por lo que esta
debera ser cumplida por los fiscalizadores.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley de Fiscalizaciéon de las
Actividades Mineras, Ley N° 27474, el MINEM era la entidad competente para
fiscalizar las actividades mineras, a través de la DGFM. Adicionalmente,
conforme al articulo 3° de la norma referida, el MINEM se encontraba facultado
a delegar sus facultades de fiscalizacion a personas naturales o juridicas, las
cuales eran denominadas fiscalizadores externos. Estos debian ser calificados
previamente por el MINEM vy estar inscritos en el Registro de Fiscalizadores
administrado por la DGM para poder ejercer las actividades de fiscalizacion.
Este fue el caso de la empresa ACOMISA, debidamente inscrita en el Registro
de Fiscalizadores, quien design6é a los Ingenieros Alfredo Apaza y Carlos
Rodriguez para la ejecucion del examen especial. Tomando esto en
consideracién, al haberse delegado las facultades de fiscalizacién a ACOMISA,
a su personal (i.e. Ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez) le resultaba
aplicable lo establecido por el articulo 10° del Decreto Supremo N° 049-2001-
EM.

Habiendo establecido ello, analizaremos si los Ingenieros Alfredo Apaza vy
Carlos Rodriguez se encontraban en alguna de las cinco causales de
prohibicion establecidas por el articulo 10° del Decreto Supremo N° 049-2001-
EM, a efectos de sustentar la razén por la que estos no debieron participar en
el examen especial.
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En relacién al primero de los supuestos, referido a tener algin vinculo de
consanguinidad o afinidad con los titulares mineros supervisados, no resulta
aplicable para el presente caso. En efecto, ninguno de los ingenieros era
pariente de los funcionarios de las empresas mineras cuyas operaciones
fueron objeto del examen especial.

Por otro lado, considero que tampoco resulta de aplicacién la segunda causal
de abstencién, referida a tener algun tipo de relacién laboral, comercial o
econdmica con los titulares mineros a ser supervisados. En efecto, como se
indicé en la seccion c.1), el Ingeniero Alfredo Apaza trabajé para CMSN como
adjunto a Gerencia de Produccidon hasta el afio 2000. En ese sentido, al
momento de la ejecucién del examen especial, este no tenia ningln vinculo
laboral con CMSN, no encontrandose bajo el segundo supuesto del articulo 10°
del Decreto Supremo N° 049-2001-EM.

Asimismo, en uno de los escritos presentados por CMSN se indic6 que los
Ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez habrian elaborado la “Evaluacién
Ambiental para las Actividades de Exploracién del Proyecto Pozos Rico-Cerro
Jesus” de titularidad de Compafiia Minera Colquirrumi S.A. Dicha evaluacion
ambiental fue elaborada en junio de 2004. Es decir, 13 meses antes del
Examen Especial, llevado a cabo del 22 al 25 de julio de 2005. Sin embargo,
conforme a la segunda causal de abstencion del articulo 10° del Decreto
Supremo N° 049-2001-EM, esta solo resultaba de aplicacién si el vinculo
laboral, comercial o econémico se mantenia al momento de dar inicio a la
actividad de fiscalizacién, lo cual no ocurrié en el presente caso.

Adicionalmente, CMSN aleg6 que el Ingeniero Alfredo Apaza estaria prestando
sus servicios a Compafia Minera Colquirrumi S.A. (otra de las empresas
supervisadas en el marco del Examen Especial). Sin embargo, no se adjunto
ningln medio probatorio en relacion a dicha afirmacion.

Sobre este Ultimo punto, cabe destacar lo dispuesto por los Principios de
Verdad Material y Presuncion de Veracidad, regulados en el numeral 1.11y 1.7
del articulo IV de la LPAG. Respecto al Principio de Verdad Material, las
autoridades deben:

“verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones,
para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas”.

Asi las cosas, el articulo citado regula que es obligacién de la Administracion
adoptar todas las medidas autorizadas necesarias para verificar los hechos que
analiza, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados.
Considerando ello, en el presente caso, antes de la emisién de la RD144, la
DGFM debi6é efectuar todas las indagaciones necesarias a efectos de
determinar si es que el Ingeniero Alfredo Apaza se encontraba trabajando para
Compandia Minera Colquirrumi S.A., esto ultimo, considerando que con lo
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5.74.

5.75.

alegado por CMSN se habia generado una duda razonable de que ello fuese
asi.

Adicionalmente a lo sefalado, el Principio de Presuncion de Veracidad dispone
lo siguiente:

“1.7. Principio de presuncion de veracidad.-En la tramitacion del
procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones
formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden
a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncién admite prueba
en contrario.” (Enfasis agregado)

En virtud de ello, queda claro que, en todo procedimiento administrativo, las
autoridades administrativas se encuentran obligadas a presumir que las
declaraciones presentadas por los administrados son ciertas. Sin embargo,
ello no evita que la Administracién efectle el analisis probatorio necesario v,
con el sustento probatorio adecuado, alegue que lo presentado por los
administrados no se condice con la verdad de los hechos.

Precisamente, para Juan Carlos Moron:

“La presuncion de veracidad es un principio informador de las relaciones entre la
Administracién y los ciudadanos, consistente en suponer por adelantado y
con caracter provisorio que los administrados proceden con verdad en sus
actuaciones en el procedimiento en que intervengan de modo gue se
invierte la carga de la prueba en el procedimiento, sustituyendo la tradicional
prueba previa de veracidad a cargo del administrado, por la acreditacidon de la
falsedad a cargo de la Administracion, en via posterior”. (2011: 96) (Enfasis
agregado)

Asi, este principio genera un deber en la Administracién Publica, dirigido a
acreditar la falsedad de las declaraciones y/o documentos presentados por el
administrado; en el supuesto que lo anterior sea necesario. Por tanto, siempre
gue no logre acreditar lo anterior, la Administracion Publica también tiene el
deber de dar por ciertas las afirmaciones de los administrados.

Ahora bien, en el presente caso, la DGFM nunca acredit6 si las declaraciones
efectuadas por CMSN relativas al vinculo laboral entre el Ingeniero Alfredo
Apaza eran falsas. Tampoco efectud las indagaciones necesarias para probar
la veracidad de dicha afirmacién. Considerando lo anterior, se vulneraron los
Principios de Verdad Material y Presuncion de Veracidad al momento de
emitirse la RD144, que aprobd el informe del examen especial, toda vez que
para su emision no se probaron debidamente las alegaciones efectuadas por
CMSN. Sin perjuicio de ello, para efectos del presente analisis y considerando
gue nunca se llegé a probar el vinculo laboral entre el ingeniero y Compafiia
Minera Colquirrumi S.A., consideraremos que ello no fue asi, por lo que no
resulta de aplicacion el segundo supuesto de abstencién regulado por el
articulo 10° del Decreto Supremo N° 049-2001-EM.
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En lo que respecta al tercer supuesto, referido a la prohibicion de efectuar las
acciones de fiscalizaciébn en unidades de produccion vecinas de distintos
titulares, este si resulta de aplicacion para los Ingenieros Alfredo Apaza y
Carlos Rodriguez. Es precisamente por lo establecido en esta causal que se
concluye que los ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez no debieron
participar en el examen especial. Efectivamente, conforme a dicho supuesto,
un fiscalizador no estaba autorizado a realizar actividades de fiscalizacion si es
que estas debian efectuarse en unidades de produccién vecinas de distintos
titulares. Sobre el particular, recordemos que el examen especial fue llevado a
cabo por ambos ingenieros en las unidades de produccién vecinas de 4
titulares mineros distintos: (i) Compafia Minera El Misti Gold S.A.C.; (i) CMSN;
(iif) Compaifiia Colquirrumi S.A.;y, (iv) Sociedad Minera Corona S.A.

Al respecto, debe tomarse en cuenta lo establecido por el Principio de
Legalidad, conforme al cual las autoridades administrativas se encuentran
obligadas a realizar todo aquello que expresamente ha sido establecido por las
normas vigentes. Asi lo establece el numeral 1.1. del articulo IV de la LPAG,
que citamos a continuacion:

“Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo.

1.1. Principio de legalidad.- las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”.
(Enfasis agregado).

En relacién a dicho principio, el Tribunal Constitucional en la causa recaida en
el Expediente N° 3741-2004-AA/TC, ha establecido que:

“[...] el principio de legalidad en el Estado constitucional no significa simple y
llanamente la ejecucion y el cumplimiento de lo que establece una ley, sino
también y principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo de principios y
valores constitucionales; examen que la administracion publica debe realizar
aplicando criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad. Esta forma
de concebir el principio de legalidad se concretiza, por ejemplo, en el articulo Ill
del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuando
seflala que la actuacién de la administracién publica tiene como finalidad la
proteccion del interés general, pero ello solo es posible de ser realizado [...]
garantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujecién
al ordenamiento constitucional y juridico en general”. (Enfasis agregado)

Asi las cosas, queda claro que, conforme a la normativa de dicha época, los
ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez no debieron haber participado en
el examen especial. Su participacion en la fiscalizacién de las 4 unidades
mineras colindantes de distintos titulares, mas que un caso de conflicto de
intereses como argumentdé CMSN, se trataria de una contravencién directa de
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lo establecido por el numeral 3 del articulo 10° del Decreto Supremo N° 049-
2001-EM. Ello supone una clara vulneracién a lo determinado por el Principio
de Legalidad. En todo caso, ACOMISA, en coordinacién con la DGFM, debié
designar a supervisores distintos para cada una de las unidades mineras.
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6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

CONCLUSIONES

La medida de paralizacion temporal de actividades mineras ordenada por la
DGM mediante la RD144 no tiene la naturaleza de una sancion. Por el
contrario, se trata de una medida correctiva. Como tal, si bien también
constituye un acto de gravamen, su principal objetivo fue el de restaurar la
legalidad que habia sido quebrantada por CMSN al incumplir con lo establecido
por el Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por Decreto Supremo N° 016-
93-EM vy la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

El procedimiento de ejecucién coactiva iniciado contra CMSN solo se
encontraba referido a la cobranza de la sancion pecuniaria impuesta mediante
la RD144. ElI hecho que la ejecucion coactiva se suspendiese por la
interposicion de la demanda contencioso administrativa, no implicaba que
CMSN pudiese continuar con sus actividades mineras hasta obtener una
decision en sede judicial. Por el contrario, la empresa debia cumplir con la
medida correctiva de paralizacién temporal.

La diligencia efectuada por el OSINERGMIN en las instalaciones de CMSN no
es nula, toda vez que dicha entidad actu6 dentro de los alcances de la facultad
de fiscalizacion en materia ambiental para la gran y mediana mineria, que le
habia sido otorgada por ley expresa. Asimismo, la naturaleza de la actividad
fiscalizadora es individual. Esto supone que no se requiere del consentimiento
de los administrados para su ejecucién, contrario a lo alegado por CMSN.

Los ingenieros Alfredo Apaza y Carlos Rodriguez no debieron participar en el
examen especial. Esto Ultimo, toda vez que el numeral 3° del articulo 10° del
Decreto Supremo N° 049-2001-EM -vigente durante la ejecucién del examen
especial- establecia en su articulo 10° que se encontraban prohibidas las
acciones de fiscalizacion en unidades de produccién vecinas de distinto titular.
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ES COPIA AUTENTICAUA

ChLe Cokie .
EDDA CABRERA PAJARE®
OSINERGMIN

Lima, = ¢/ /;»2./" <

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN
N° 3¢ ¢ 2007-0S/GG

Lima, ¢4 pic. 2007

VISTO:

El expediente N® 1538043 (Cddigo MEM) vy el Informe GFM-025-2007 del 16 de noviembre
de 2007, sobre incumplimiento a las normas gue rigen el procedimiento supervisor y
fiscalizador de OSINERGMIN por Compadia Minera San Nicolds S.A.;

CONSIDERANDO:
1. ANTECEDENTES

1.1 La Direccién General de Minerla (DGM) del Ministerio de Energia y Minas (MEM),
por Resolucién Directoral N° 144-2008-MEM-DGM del 29 de marzo de 2006 resolvio,
entre otros, paralizar temporalmente las actividades mineras en la Unidad Econémica
Administrativa (UEA) Colorada y la concesion de beneficio COSINSA de Compania
Minera San Nicolas S.A. (CMSN), sefialando que dicha medida no constituye una
sancion sino una medida para proteger la seguridad del ambiente hasta que la
situacién de peligro haya sido remediada o sclucionada a través de Ila
implementacién de la totalidad de las recomendaciones del informe N° 207-2006-
MEM-DGM-FMI/MA.

1.2 CMSN interpuso recurso de revision contra |2 precitada Resolucién Directoral, el
mismo que fue resuelto por el Consejo Directivo de OSINERGMIN mediante
Resolucion N° 285-2007-0S/CD de fecha 7 de junio de 2007 y publicada con fecha
13 de junio de 2007. La referida Resoluciéon declaré infundado el recurso de revision
presentado, confirmando la paralizacién ordenada. Al respecto, es necesario
precisar que los numerales 11 y 12 de los Considerandos de |a citada Resolucién
confirma que la paralizacién ordenada tiene caracter de medida correctiva y no
conslituye sancién.

1.3 Habiéndose confimado la paralizacién ordenada por Ia Direccién General de Mineria,
el OSINERGMIN en atribucion de sus facultades, dispuso la verificacion de dicha
medida, mediante un examen especial a la UEA Colorada y a la concesion de
beneficio COSINSA, la misma que debid realizarse el 27 de agosto del presente afio.

1.4 Teniendo en cuenta el Informe GFM-004-2007, que concluyé que CMSN no cumplié
con dar las facilidades de acceso a sus instalaciones operativas para el cumplimiento
de la verificacion y/o ejecucion de la medida correctiva de paralizacién de las
actividades mineras, OSINERGMIN, mediante Oficio N° 047-2007-05-GFM del 11 de
septiembre de 2007, inicio el procedimiento sancionador a CMSN, otorgandole un
plazo de § dias habiles para que efectie el descargo respectivo.
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1.5 CMSN, mediante escrito N° 905921 del 21 de septiembre de 2007, presento los
descargos a las infracciones detectadas, los que son materia de analisis en el
presente informe.

2. ARGUMENTOS DE COMPANIA MINERA SAN NICOLAS S.A. - CMSN

2.1 Respecto a la infraccion al articulo 8° de la Ley que Transfiere Competencias de
Supervisién y Fiscalizacién de las Actividades Mineras al OSINERG, Ley N® 28964 e
inciso d) del articulo 24° del Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado
por Decreto Supremo N° 046-2001-EM, CMSN sefiala que:

2.1.1La diligencia de verificaciéon y ejecucion de la medida de paralizacién y el acto
administrativo  correspondiente al Oficio N° 047-2007-OS-GFM  son
improcedentes y nulos por ser contrarios a ley, constituyen abuso de autoridad
e incurren en el delito de usurpacion de funciones, por cuanto se han avocado a
un caso pendiente ante el Poder Judicial, ya que con fecha 15 de junio del 2007
interpusieron demanda contencioso administrativa contra la Resalucion del
Consejo Directivo N°® 295-2007-0S/CD.

2.1.2Conforme lo establecido en el articulo 1389° de la Constitucién ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones.

2.1.3En cumplimiento del ordenamiento legal, el Ejecutor Coactivo, mediante
Resolucion Coactiva N° Dos de fecha 24 de julio de 2007, dispuso la
suspensién del procedimiento de Ejecucion Coactiva de la Resolucién del
Consejo Directivo N® 295-2007-0S/CD.

2.1.4 En el inicio del procedimiento sancionador no se sefala la supuesta conducta
prohibida a la que se ha incurrido, contraviniendo el articulo 234.3° de la Ley N°
27444,

2.1.5No se ha incurrido en la supuesta infraccion al articulo 8° de la Ley N° 28964,
por cuanto se le informé al supervisor de OSINERGMIN que la concesion de
beneficio COSINSA estaba funcionando y que [as labores mineras en &l tajo El
Zorro estaban paralizadas. Al respecto, CMSN sefiala que el supervisor viold
las normas de seguridad de la empresa y el principio de inviolabilidad del
domicilio, al ingresar a su unidad sin autorizacion de la empresa y
amedrentando a los vigilantes mediante la presencia de un fiscal y Palicia
Nacional, pese a no contar con resolucion judicial alguna ya que el
procedimiento de ejecucion coactiva estaba suspendido. Asimismo, CMSN
manifiesta que no se oculté informacién, no se dio dedaracion falsa, ni se
rehusd en entregar informacién o documentacion alguna.
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2.186

2.1.7

En cuanto a la infraccién del literal d) del articulo 24° del Reglamento de
Seguridad e Higiene Minera, aprobadao por Decreto Supremo N° 046-2001-EM,
CMSN sefala que no hubo comisidn de servicios de seguridad e higiene minera
y de acuerdo al Acta levantada en la diligencia no participd ningun funcionario
autorizado por la Direccién General de Mineria.

Se ha efectuado una intervencion ilegal por parte de las personas gue
intervinieron en la diligencia, argumentando que no contaban con autorizacién
para ello.

3. ANALISIS

3.1 Sobre la infraccién al articulo 8° de la Ley que Transfiere Competencias de
Supervision y Fiscalizacion de las Actividades Mineras al OSINERG, Ley N° 28964 e
inciso d) del articulo 24° del Reglamento de Sequridad e Higiene Minera, aprobado
por Decreto Supremo N° 046-2001-EM se tiene gue:

3.1

3.1.3.

3.1.5.

Mediante la Ley N°® 28964, Ley que Transfiere Competencias de Supervision y
Fiscalizacion de las Actividades Mineras al OSINERG, el OSINERGMIN es
competente de la supervision y fiscalizacién de las actividades mineras de la
mediana y gran mineria. Dicha supervision y fiscalizacion podra ser ejercida a
través de empresas supervisoras.

. Asimismo, el articulo 8° de |a referida Ley establece que ninguna persona

puede impedir a la empresa supervisora o funcionaro, designado por
OSINERGMIN para estos fines, el desempeno de sus deberes, ocultar
informacion o dar declaraciones falsas, destruir o rehusarse a entrar o a
enviar cualguier documento o informacién relacionado a la supervision y
fiscalizacion. El incurrir en estos actos es causal para la aplicacién de las
sanciones correspondientes por parte de OSINERGMIN.

Al respecto, el articulo 132° de la Ley N? 28611, Ley General del Ambiente,
establece que la autoridad ambiental competente realiza las inspecciones que
considere necesarias para el cumplimienio de sus atribuciones, bajo los
principios establecidos en la ley y las disposiciones de los regimenes de
fiscalizacion y control.

En tal sentido, de acuerdo a las competencias asumidas por OSINERGMIN y
a lo sefalado en el articulo 8° de la Ley 28964, las empresas supervisadas no
pueden impedir el desempefio de las acciones de supervision y fiscalizacion
que realicen los funcionarios o supervisores de OSINERGMIN.

En el presente caso, |a diligencia tuve como objetive verificar el cumplimiento
de la orden de paralizacién impuesta por la Direccion General de Mineria y
confirmada por el Consejo Directivo de OSINERGMIN. Al respecto, es
necesario precisar que dicha medida, tal como se dispuso, no consiste en una
sancion por ser ésta una medida cormrectiva, que tuvo camo finalidad proteger
la sequridad del ambiente hasta que la situacion de peligro haya sido
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3.1.8.

3.1.10.

3111

remediada o solucionada a través de la implementacion de la totalidad de las
recomendaciones.

En cuanto a la demanda contencioso administrativa contra la Resolucién del
Consejo Directivo de OSINERGMIN interpuesta por CMSN, es importante
mencionar que el articulo 23° de la Ley N® 27584, Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, establece que la admision de [a demanda no
impide la ejecucion del acto administrativo, sin perjuicio de lo establecido por
la referida ley sobre medidas cautelares.

Respecto a la suspension del procedimiento de ejecucion coacliva es
importante precisar que, todo cuestionamiento al mismo nho puede ser
argumentado ante esta instancia, que es independiente a dicho procedimiento
y que en el presente caso, esta avocada al procedimiento sancionador
iniciado por infraccion a las normas que rigen la accién de supervision y
fiscalizacion del OSINERGMIN. Al respecto, de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley N° 26979, Ley del Procedimiento de Ejecucion Coactiva, el Ejecutor
Coactivo es el titular del procedimiento y ejerce, a nombre de la Entidad, las
acciones de coercion para el cumplimiento de la obligacion.

La diligencia para ejecutar medida correctiva realizada por OSINERGMIN, fue
realizada de acuerdo a ley y con funcionarios debidamente acreditados y
autorizados. Por otro lado, la presencia del representante del Ministerio
Publico y de la Policia Nacional del Peni fue de apoyo y auxilio, tal como lo
establece el articulo 20° de la Ley N° 28964 y articulo 76° de la Ley N° 27444,

En cuanto a la infraccion al literal d) del articulo 24° del Reglamento de
Seguridad e Higiene Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 046-2001-
EM, es importante mencicnar que hasta antes de la entrada en vigencia de la
Ley N° 28964, el Ministerioc de Energia y Minas, a través de la Direccién
General de Mineria, era la autoridad competente de la supervision en temas
de seguridad e higiene minera y conservacion y proteccion del ambiente de la
mediana y gran mineria. Sin embargo, al entrar en vigencia |la Ley 28964,
dicha competencia fue asumida por el OSINERGMIN, en tal sentido, toda
obligacion y atribucién que tenia la Direccién General de Mineria en estos
temas ha sido transferida al OSINERGMIN.

En tal sentido, CMSN no ha desvirtuado en sus descargos el haber impedido
la realizacién de la diligencia de verificacién y ejecuciéon de la medida
correctiva por parte de OSINERGMIN.

Finalmente, es importanlie mencionar que el procedimiento sancionador
iniciado mediante Oficio N° 047-2007-OS-GFM ha sido efectuado de acuerdo
a lo indicado en el articulo 234° de la Ley N° 27444, habiéndose establecido
el hecho imputado, en este caso, el impedir la verificacidn por parte de
OSINERGMIN de la medida correctiva de paralizacion y la determinacion
expresa del articulo infringido (tipificacion de la accion indebida).




RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N°.3 £ ¢/~ 2007-0SIGG

3.2 De acuerdo a lo sefialado en el numeral 3.1 de la presente resolucién, se tiene que
CMSN no permitié la verificacion del cumplimiento de la medida correctiva de
paralizacion, ordenada por Resolucién Directoral N°® 144-2006-MEM-DGM,
confirmada por el Consejo Directivo de OSINERGMIN mediante Resolucion N° 285-
2007-0SICD, incurriendo en infraccion al articulo 8° de la Ley N° 28964 e inciso d)
del articulo 24° del Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por
Decreto Supremo N° 046-2001-EM.

3.3 En tal sentido, coresponde muiltar a CMSN con 10 Unidades impositivas Tributarias
(10 UIT) vigentes a la fecha de pago, de acuerdo a la Escala de Multas y
Penalidades, aprobada por Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM, al haberse
detectado una infraccion.

3.4 Asimismo, CMSN debe cumplir con la orden de paralizacién, hasta que dicha medida
sea levantada por OSINERGMIN, previa verificacion del cumplimiento de
requerimientos sefalados en el Informe N° 207-2006-MEM-DGM-FMI/MA, bajo
apercibimiento de sancion.

De conformidad con la Ley de Creacién del Organismo Supervisor de la Inversion en Energla
y Mineria, Ley N° 26734, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada
en los Servicios Publicos, Ley N° 27332, Ley que Transfiere Competencias de Supervision y
Fiscalizacién de las Actividades Mineras al OSINERG, Ley N° 28964, Reglamento de
Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN aprobado por
Resolucion N°® 324-2007-0S/CD, Reglamento de Sequridad e Higiene Minera, aprobado por
Decreto Supremo N° 046-2001-EM de y la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM;

Con la opinién favorable de la Gerencia de Fiscalizacion Minera y de la Gerencia Legal;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Sancionar a COMPARNIA MINERA SAN NICOLAS S.A con una multa
ascendente a diez (10) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), vigentes a la fecha de pago,
por infraccién al articulo 8° de la Ley que Transfiere Competencias de Supervision y
Fiscalizacion de las Actividades Mineras al OSINERG, Ley N° 28864 e inciso d) del articulo
24° del Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobade por Decreto Supremo N® 046-
2001-EM.

Articulo 2°.- Disponer que el monto de |a multa sea depositado en la cuenta recaudadora N°
193-1510302-0-75 del Banco de Crédito del Pery, o en la cuenta recaudadora del
Scotiabank Perti S.A. A., importe que debera cancelarse en un piazo no mayor de quince (15)
dias habiles contados a parir del dia siguiente de notificada la presente Resolucion,
debiendo indicar al momento de la cancelacién al banco el numero de la presente
Resolucién; sin perjuicio de informar en forma documentada a OSINERGMIN del pago
realizado.

Articulo 3°- De conformidad al articulo 41°, sequndo parrafo del Reglamento General de
OSINERGMIN, aprobado por el Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, la multa se reducira en
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un 25% si se cancela el monto de la misma dentro del plazo fijado en el arficulo anterior y la
empresa sancionada se desiste del derecho de impugnar administrativa y judicialmente la

presente Resolucion.

Articulo 4°.- COMPANIA MINERA SAN NICOLAS S.A. debe cumplir con la orden de
paralizacién, hasta que dicha medida sea levantada por OSINERGMIN, previa verificacién
del cumplimiento de requerimientos senalades en el Informe N° 207-2008-MEM-DGM-

FMI/MA, bajo apercibimiento de sancion.

Gerente Genera

OSINERGMIN













