«EPUBLICA DEL Pgg .

=)

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucién N°002-2013-OEFA/TFA

Lima, ( § ENE. 2013
VISTO:

El Expediente N° 043-08-MA/R que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA MINERA ARGENTUM S.A.' (en adelante, ARGENTUM) contra la
Resolucién Directoral N° 346-2012-OEFA/DFSAI de fecha 09 de noviembre de 2012 y
el Informe N° 002-2013-OEFA/TFA/ST de fecha 04 de enero de 2013;

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucién Directoral N° 346-2012-OEFA/DFSAI de fecha 09 de noviembre
de 2012 (Fojas 77 a 81), notificada con fecha 12 de noviembre de 2012, la
Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicaciéon de Incentivos del OEFA impuso a
ARGENTUM una multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
por la comisién de una (01) infraccién; conforme al siguiente detalle:

NORMA

INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

HECHOS IMPUTADOS

No adoptar medidas para impedir o | Articulo  5°* del | Numeral 3.2 del
evitar el derrame de relaves en la | Reglamento punto 3 del Anexo
Planta de Relleno Hidraulico, tanto | aprobado por | 1 de la Resolucion

50 UIT

' COMPANIA MINERA ARGENTUM S.A identificada con Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 20507845500

2 DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA ACTIVIDAD
MINERO-METALURGICA.

Articulo 5°.- El 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 e 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 maximos
permisibles establecidos.



en la plataforma de la carretera de | Decreto Supremo | Ministerial N° 353-
acceso a la tolva como en la planta | N° 016-93-EM 2000-EM-VMM?
de repulpeo y talud adyacente a la
tolva, lo cual origina dispersion de
material particulado sulfuroso 'y
constituye una fuente de generacion
acida

MULTA TOTAL 50 UIT

2. Mediante escrito de registro N° 2012-E01-026335 presentado con fecha 03 de
diciembre de 2012 (Fojas 84 a 150), ARGENTUM interpuso recurso de apelacién
contra la Resolucion Directoral N° 346-2012-OEFA/DFSAlI de fecha 09 de
noviembre de 2012, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

a) Se ha vulnerado el Principio de Legalidad previsto en el numeral 1 del articulo
230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, dado
que se ha sancionado a la recurrente sobre la base de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la misma que es una norma con rango infra
legal, que no cuenta con una remision directa y expresa de la ley.

Ademas, si bien la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental, atribuy6 la potestad sancionadora al OEFA, no hay
norma con rango de ley que haya determinado las sanciones y las
infracciones ambientales aplicables por este Organismo Técnico
Especializado, vulnerando asi los limites de la potestad sancionadora.

b) Se ha transgredido el Principio de Tipicidad, previsto en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, ya que la Escala de Multas y Penalidades
aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no define con
precision las conductas constitutivas de infraccion administrativa sancionable,
limitindose a sefialar como infraccion el incumplimiento de obligaciones
derivadas de diversas normas legales alli estipuladas, por lo que constituye
una ley sancionadora en blanco.

c) Se han vulnerado el Principio de Verdad Material previsto en el numeral 1.11
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, y el Principio
Constitucional de Presunciéon de Inocencia, pues no se ha demostrado la
ocurrencia de un dafio ambiental, real o potencial.

® RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM. ESCALA DE MULTAS Y PENALIDADES A APLICARSE POR
INCUMPLIMIENTO DE DISPOSICIONES DEL TUO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA Y SUS NORMAS
REGLAMENTARIAS.

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cédigo del Medio Ambiente o
Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016- 93-EM y su modificatoria aprobado por D.S. N° 059-93-
EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de Fiscalizacién por
Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°s 011-96-EM/VMM, 315-
96-EM/VMM vy otras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacion o de los examenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un méaximo
de 600 UIT. (...)

3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacién
correspondiente, como causa de un dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de
la multa sera de 50 UIT por cada infraccion hasta un monto maximo de 600 UIT, independientemente de las obras de
restauracion que esta obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa serda de 10 UIT por cada
infraccion. (...).



La resolucién apelada se sustenta en apreciaciones meramente subjetivas de
los hechos o una interpretacién legal de las normas ambientales vigentes, no
habiéndose demostrado que el incumplimiento a las normas ambientales ha
generado un dafo al ambiente.

d) La multa impuesta resulta desproporcionada y arbitraria, ya que no se ha
tenido en cuenta el Principio de Razonabilidad.

e) Se ha vulnerado el Principio del Debido Procedimiento, previsto en el numeral
1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, ya que se ha
descartado la valoracion de las pruebas propuestas sobre las medidas
adoptadas por la impugnante.

Competencia

3. Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013% Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA).

4. En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental®, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sancion en materia ambiental.

5. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la citada Ley N°
29325, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,

* DECRETO LEGISLATIVO N° 1013. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE CREACION,
ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL AMBIENTE. .

SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS
AL MINISTERIO DEL AMBIENTE

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

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

()

$ LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas
por el OEFA.



supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA®.

6. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprobd el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién en materia ambiental del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (en adelante, OSINERGMIN) al OEFA; y mediante
Resolucién N° 003-2010-OEFA/CD, publicada el 20 de julio de 2010, se establecio
como fecha efectiva de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizaciéon
y sancién ambiental en materia de mineria el 22 de julio de 2010.

7. En adicion, es preciso mencionar que el articulo 10° de la citada Ley N° 29325, los
articulos 18° y 19° del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, y el articulo 4° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por
Resolucion N° 005-2011-OEFA/CD, modificado por Resolucion del Concejo
Directivo N° 014-2012-OEFA-CD’, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa al interior del OEFA®.

® LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

PRIMERA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y
sancién en materia ambiental, en un plazo de treinta (30) dias ttiles, contado a partir de la entrada en vigencia del
respectivo Decreto Supremo, deben individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que seran
transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento y disposicion de éste para su andlisis acordar conjuntamente los
aspectos objeto de la transferencia. (...)

7 RESOLUCION DEL CONCEJO DIRECTIVO N° 014-2012-OEFA-CD. MODIFICACION DE LA RESOLUCION DEL
CONCEJO DIRECTIVO N° 005-2011-OEFA/CD.

“Articulo 4°.- Competencia del Tribunal

(o)

Los pronunciamientos de la Sala Plena del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen precedentes
administrativos de observancia obligatoria en materia ambiental, siempre que esto se sefiale en la misma resoluciéon
debidamente sustentada, debiendo ser publicada de acuerdo a las normas correspondientes en el diario oficial El
Peruano y en el portal institucional del OEFA. Asimismo, el Tribunal podra disponer la publicacién en el diario oficial El
Peruano de resoluciones que contengan o desarrollen criterios de importancia en materia de competencia del

OEFA.”

® LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El OEFA contara con un Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia
administrativa. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia
ambiental, siempre que esto se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a
Ley. El TFA estara conformado por cinco (5) vocales designados mediante Resolucién Suprema, por un periodo de
cuatro afios; el Presidente sera designado a propuesta del MINAM y tendra voto dirimente, los cuatro (4) restantes
seran designados previo concurso ptblico efectuado conforme a lo que establezca el Reglamento de Organizacion y
Funciones de la entidad.

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL OEFA.
Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como Ultima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se seiiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas
de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental:

a) Resolver en segunda y Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién
de Incentivos.



Norma Procedimental Aplicable

8. Antes de realizar el analisis de los argumentos esgrimidos por ARGENTUM, este
Organo Colegiado considera pertinente, en aplicacion del Principio del Debido
Procedimiento previsto en el numeral 1.2. del articulo 1V del Titulo Preliminar de la
Ley N° 27444, establecer la norma procedimental aplicable a la tramitacién del
presente procedimiento administrativo sancionador, a efectos de valorar
adecuadamente la actuacién de las partes intervinientes®.

9. Al respecto, cabe indicar que resultan aplicables al presente procedimiento las
normas adjetivas contenidas en el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD;
asi como el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado por Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD, que entr6 en vigencia con fecha
14 de diciembre de 2012'°.

Analisis

Proteccién constitucional al ambiente

10. Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera necesario establecer el marco
constitucional en el cual se desarrolla el bien juridico protegido al interior de los
procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento de las normas
de proteccion y conservacion del medio ambiente, toda vez que éste debe
informar y ordenar los alcances de las obligaciones exigibles a los titulares
mineros.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Peru, constituye derecho fundamental de la persona

“gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida""".

Ahora bien, a efectos de establecer el contenido del indicado derecho
constitucional, conviene explicar aquello que se entiende por “ambiente”, por
tratarse de un concepto consustancial al mismo. Al respecto, la Sentencia del

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de su
competencia
c) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

9 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

'® RESOLUCION N° 012-2012-OEFA/CD. APRUEBAN NUEVO REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DEL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL - OEFA.
Articulo 3°.- Disponer que las disposiciones de caracter procesal del presente Reglamento se aplicaran a los
procedimientos administrativos sancionador en tramite, en la etapa en que se encuentren.

"' CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

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



Pleno del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al, en su
Fundamento N° 27, senalé lo siguiente”:

“(...) La parte de la naturaleza que rodea o circunda los habitat de la
pluralidad de especies vivas se denomina ambiente o medio ambiente.

El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres
vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en
que se desarrolla la vida y en cuya creacién no ha intervenido la accion
humana. En puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos
naturales —vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en un
lugar y tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida humana y
la de los demés seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos
sociales, culturales, biéticos y abiéticos que interactiia en un espacio
y tiempo determinado; lo cual podria graficarse como la sumatoria de
la naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar y tiempo
concretos”.

El término bidtico se refiere a todos los seres vivos de una misma region,
que coexisten y se influyen entre si; en cambio lo abiédtico alude a lo no
viviente, como el agua, el aire, el subsuelo, efc.

El medio ambiente se compone de los denominados elementos naturales,
los cuales pueden generar, segin sea el caso, algun tipo de utilidad,
beneficio o aprovechamiento para la existencia o coexistencia humana
(...)". (El resaltado en negrita es nuestro).

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos
fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo
los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros'®.

2 La sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccién
electrénica:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html

'3 LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 2°.- Del ambito

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

A mayor abundamiento, resulta oportuno citar la siguiente definicion de FRAUME RESTREPO:

“Ambiente.- Conjunto de elementos abiéticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bidticos (organismo vivos) que
integran la delgada capa de la tierra llamada biosfera, sustento y hogar de los seres vivos. (...)"

FRAUME RESTREPO, Néstor Julio. Diccionario Ambiental. ECOE ediciones, 2° edicién. Bogota, 2007.



Ahora bien, habiéndose precisado el concepto de ambiente, cabe sefalar que de
acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 03343-2007-PA/TC, el derecho fundamental previsto en el numeral
22 del articulo 2° de la Constitucién Politica se encuentra integrado por':

a) El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y
b) El derecho a la preservacién de un ambiente sano y equilibrado

En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la obligacién de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas
provendran, entre otros, del marco juridico aplicable al medio ambiente y aquellas
asumidas por dichos particulares en sus instrumentos de gestién ambiental.

Lo expuesto se condice ademas con el concepto de Responsabilidad Social de las
empresas, que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en la
referida sentencia, respecto del cual cabe citar lo siguiente:

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de Iucro debe
ir acompanada de una estrategia previsora del impacto ambiental que
la labor empresarial puede generar. La Constitucion no prohibe que la
empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que
ordena la Constitucién es que dicha actividad se realice en equilibrio con el
entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y de
riqueza natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera
pasivos ambientales, se habré cumplido seguramente con la finalidad de
lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no soportaran.”
(El resaltado en negrita es nuestro).

Habiéndose delimitado el marco constitucional en el que debe entenderse la
proteccién al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades
productivas, comprendida en ellas la minera, corresponde establecer que las
normas sectoriales de proteccion y conservacion del ambiente deberan
interpretarse y aplicarse dentro del citado contexto constitucional.

Con relacion a la vulneracién del Principio de Legalidad

11. Respecto a lo alegado en el literal a) del numeral 2, cabe senalar que la legalidad
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM se establecié a través de la
Ley General de Mineria con el texto concordado publicado por Decreto Supremo
N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, de
conformidad con lo establecido en la Tercera Disposicién Final de la Ley N°
26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos

" La sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html




Naturales; norma con rango de ley que permite la remisién a disposiciones
reglamentarias para el ejercicio de la potestad sancionadora en el sector minero™.

En efecto, de acuerdo al literal I) del articulo 101° del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria, corresponde imponer sanciones y multas a los titulares
de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las
disposiciones sefaladas en dicha Ley, su Reglamento y el Cédigo del Medio
Ambiente®.

Es bajo el marco planteado que se emitié la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM, norma que estableci6 la Escala de Multas y Penalidades por
incumplimientos, entre otros, de obligaciones ambientales, dentro de las cuales se
encuentran aquellas contenidas en la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Asimismo, se tiene que mediante Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias
de supervisiéon y fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERGMIN, se
declar6 que en tanto se aprueben por el regulador los procedimientos de
fiscalizacién de las actividades mineras a su cargo, seguiran vigentes las
disposiciones sobre esta materia contenidas, entre otras, en la Escala de
Sanciones y Multas aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
siendo de aplicaciéon todas las normas complementarias de estas disposiciones
que se encontraban vigentes a la fecha de la promulgacion de esta Ley.

A su vez, con relaciéon a la vigencia de la citada Resolucion Ministerial,
corresponde sefalar que a través del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, en
concordancia con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29325, se aprobd el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacion y sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al
OEFA, siendo que por medio de su articulo 4° se autorizé6 a este Organismo a
sancionar las infracciones en materia ambiental empleando el marco normativo y
escalas de sanciones que venia aplicando el regulador’.

'S LEY N° 26821.LEY ORGANICA PARA EL APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES.
DISPOSICIONES FINALES

Vigencia de convenios de estabilidad y de leyes especiales sobre recursos naturales

Tercera.- Mantienen su plena vigencia, entre otras, las siguientes leyes sobre recursos naturales promulgadas con
anterioridad a la presente, incluyendo sus modificatorias o complementarias: (...) .

- Ley General de Mineria con el texto concordado publicado por Decreto Supremo No 014-92-EM, Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria

' DECRETO SUPREMO N° 014-92-EM. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA.

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

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

7 DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM. APRUEBAN INICIO DEL PROCESO DE TRANSFERENCIA DE
FUNCIONES DE SUPERVISION, FISCALIZACION Y SANCION EN MATERIA AMBIENTAL DEL OSINERGMIN AL
OEFA.

Articulo 4°.- Referencias Normativas

Al término del proceso de transferencia de funciones, toda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién en materia ambiental que realiza el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, se entendera como efectuada al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, pudiendo
este Ultimo sancionar las infracciones en materia ambiental que hayan sido tipificadas mediante normas y reglamentos
emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal efecto hubiere aprobado dicho organismo
regulador.



Por lo tanto, la legalidad de la Escala de Multas y Sanciones, aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, viene dada por la Ley General de
Mineria y complementada por las indicadas Leyes N° 28964 y N° 29325; y, en ese
sentido, deviene validamente aplicable por el OEFA.

De otro lado, cabe indicar que el articulo 103° de la Constitucion Politica, en
concordancia con el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, recoge la
regla de la aplicacion inmediata de la ley, lo que implica que desde su entrada en
vigencia ésta se aplica a las relaciones y situaciones juridicas existentes. De este
modo, los hechos cumplidos bajo la antigua ley se rigen por aquélla, mientras que
los efectos o hechos producidos luego de la entrada en vigencia de la nueva ley
se rigen por ésta'®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha explicado la citada regla de derecho a
través de los fundamentos N° 72, 73 y 74 de la Sentencia del Pleno Jurisdiccional
recaida en el expediente N° 00008-2008-PI/TC, cuyo texto es el siguiente®:

“72. En ese sentido, este Tribunal ha pronunciado en reiterada
Jurisprudencia que nuestro ordenamiento juridico se rige por la teoria de los
hechos cumplidos, estableciendo que “(...) nuestro ordenamiento adopta la
teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia penal cuando favorece
al reo), de modo que la norma se aplica a las consecuencias y situaciones
Juridicas existentes’ (STC 0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto, para aplicar
una norma (...) en el tiempo debe considerarse (...) consecuentemente, el
principio de aplicacion inmediata de las normas”. (Subrayado agregado)

Por su parte, el Principio de Irretroactividad regulado en el numeral 5 del articulo
230° de la Ley N° 27444 prevé que seran aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta
a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

En este marco normativo, cabe indicar que a la fecha en que se configuraron los
hechos que sustentaron la infracciéon imputada asi como la imposiciéon de la
sancién resultaba aplicable la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, razén por la cual correspondia
sancionar a ARGENTUM segun los tipos infractores contenidos en dicho
dispositivo legal, lo que es conforme a las reglas de aplicacién temporal de las
normas arriba citadas.

'® CONSTITUCION POLITICA.

Articulo 103°.- (...) La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo. (...)

DECRETO LEGISLATIVO N° 295. CODIGO CIVIL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo lll.- Aplicacién de la ley en el tiempo

La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni efectos
retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion Politica del Peru.

'® La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00008-2008-PI/TC, se
encuentra disponible en la siguiente direcciéon electrénica: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00008-2008-
Alhtml# ftn22




De otro lado, resulta oportuno indicar que a través del articulo 17° de la Ley N°
29325, modificado por el articulo Unico de la Ley N° 29514, se estableci6 la
potestad tipificadora de infracciones ambientales por via reglamentaria a favor del
Ministerio del Ambiente, razén por la cual dicha entidad emitié el Decreto Supremo
N° 007-2012-MINAM, que aprueba el Cuadro de Tipificacién de Infracciones
Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana
Mineria respecto de Labores de Explotacion, Beneficio, Transporte y
Almacenamiento de Concentrados de Minerales, publicado con fecha 10 de
noviembre de 2012%.

Sin embargo, pese a lo alegado por la recurrente, dicho Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Escalas de Multas y Sanciones aprobado por Decreto Supremo N°
007-2012-MINAM, no resulta aplicable al presente caso dado que no se
encontraba vigente a la fecha de comisién de la infraccidbn o imposicion de la
sancién, ni constituye una norma sancionadora mas favorable a ARGENTUM,;
esto ultimo, por cuanto se mantiene la infraccion por incumplimiento del articulo 5°
del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, incluso con una
multa mayor a la prevista en la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la que alcanza hasta diez mil
(10,000) UIT.

Por las consideraciones expuestas, corresponde desestimar los argumentos
expuestos por la impugnante en estos extremos.

En cuanto a la transgresion del Principio de Tipicidad

12. Sobre lo alegado en el literal b) del numeral 2, resulta oportuno indicar que dentro
de las exigencias derivadas del Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, se encuentra la de exhaustividad suficiente en la
descripcion de la conducta prohibida, de modo tal que se identifiquen los
elementos de la conducta sancionable.

En tal sentido, considerando que la recurrente cuestiona el aspecto descrito en el
parrafo precedente, corresponde determinar si el numeral 3.2 del punto 3 de la
Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM satisface dicho aspecto especifico del Principio de Tipicidad, al ser la
norma tipificadora aplicable.

Asi, el numeral 3.1 del punto 3 del anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, senala lo siguiente:

2| EY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL. MODIFICADA
POR LEY N° 29514.

Articulo 17°.- Infracciones

Mediante decreto supremo, refrendado por el Ministro del Ambiente y en via reglamentaria, se tipifican las conductas
sancionables administrativamente por infracciones ambientales previstas en la Ley nim. 28611, Ley General del
Ambiente, y demas normas sobre la materia.

LEY N° 29514. LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 17° DE LA LEY N° 29325, LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL, Y DICTA OTRAS DISPOSICIONES.

SEGUNDA.- Vigencia y derogatoria

La presente Ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano y deroga
toda disposicién que se le oponga
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“3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente
contenidas en el TUO, Codigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio
Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobado por

- D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D. Ley N° 25763, Ley de Fiscalizacion por Terceros y su
Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales
N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras normas modificatorias y
complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacion
o de los examenes especiales el monto de la multa seré de 10 UIT por cada
infraccion, hasta un maximo de 600 UIT. En los casos de pequefio productor
minero la multa sera de 2 UIT por infraccion (...).” (El resaltado en negrita es
nuestro)

Adicionalmente, se establece en el numeral 3.2 del punto 3 de la referida norma,
los supuestos especificos que ameritan el incremento de la sancién, como se
observa a continuacion:

“3.2. Si las 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 consideraréan como infracciones graves y el
monto de la multa seré de 50 UIT por cada infraccion hasta un monto
maximo de 600 UIT, (...)".

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado, a través de la sentencia
recaida en el expediente N° 0010-2002-Al/TC, que en la determinacion de las
conductas infractoras esta permitido el empleo de los llamados “conceptos
juridicos indeterminados”, siempre que su concrecion sea razonablemente factible
en virtud de criterios l6gicos, técnicos y de experiencia®’. A su vez, cabe agregar
que las empresas del sector minero cuentan con capacidad técnica, administrativa
y financiera para identificar las obligaciones a las que estan sujetas.

Ahora bien, en este extremo resulta oportuno indicar que en reiterados
pronunciamientos este Organo Colegiado ha explicado los alcances de las
obligaciones ambientales fiscalizables derivadas del articulo 5° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, dentro de las cuales encontramos:

a) Adopcion de las medidas necesarias para impedir o evitar, entre otros, que los
elementos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad minera
causen o puedan causar efectos adversos al ambiente; y

b) No exceder los niveles maximos permisibles.

Lo expuesto precedentemente se condice con lo dispuesto en el articulo 7° de la
Ley N° 28611, en el sentido que las normas ambientales son de orden publico y
se interpretan siguiendo los principios y normas contenidas en dicha Ley, la
misma que recoge las obligaciones ambientales fiscalizables descritas en los
literales precedentes.

2 | a sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, es una de naturaleza normativa; encontrandose
disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html




En efecto, la obligacién descrita en el literal a) se encuentra prevista, a su vez, en
el articulo 74° y numeral 1 del articulo 75° de la Ley N° 28611, que establecen el
régimen de responsabilidad general para los titulares mineros respecto de todos
los efectos negativos derivados del desarrollo de sus actividades y que obligan a
la adopcion de las medidas de prevencion y control del riesgo y dafio ambiental;
mientras que el numeral 32.1 del articulo 32° del mismo cuerpo legal, recoge la
obligacion de no exceder los LMP, a que se refiere el literal b), precedente.

En este contexto, deviene valido concluir que el incumplimiento de las
obligaciones ambientales contenidas en el articulo 5° del Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 016-93-EM constituye infraccién sancionable conforme al
tipo contenido en el numeral 3.2 del punto 3 Anexo de la Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM/VMM, en aquellos casos en que dicho incumplimiento configure
dario al ambiente?®.

En atencion a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que la infraccion
tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM/VMM no contraviene el contenido del Principio de Tipicidad, en el
aspecto relativo a la exhaustividad en la descripcion de la conducta tipica®.

Por consiguiente, carece de sustento lo alegado por la apelante en este extremo.

2 En este sentido, se aprecia que la conducta ilicita tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
N° 353-2000-EM/VMM es una infraccion precisa e inequivoca, respecto del incumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables que se imponen al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una predeterminacién
normativa de la conducta y sancion correspondiente, no dando lugar a posibles interpretaciones extensivas o
analégicas al momento de aplicar las normas que contienen la infraccion tipificada.

% A mayor abundamiento, este Tribunal Administrativo considera pertinente explicar que la estructura de las
infracciones imputadas se componen de dos elementos a saber: a) Norma sustantiva, que prevé la obligacion
ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa; y b) Norma tipificadora, que califica dicho incumplimiento como
infraccion, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se grafica del siguiente modo:

R Al Leyes, reglamentos’y
R “ demas disposifivos® -
NORMAINCUMPLIDA nomativos que contengan

R e ,obllgqc;;cnel?arglbiémaes‘.
SR A CIAR A TR RS e .« fiscalizables:
INERACCION = e Jeil) KW R 4

ZAD'.MlNISTBAT‘VA'{ ] ~ Escalade Multasy
SR A A AR R R * Penalidades, aprobada
‘por Resplucion Ministerial
N7 353'2008'EMNMM' ¥
SNAGEE R RO

En tal sentido, cabe indicar que las infracciones materia de sancion al interior del presente procedimiento administrativo
sancionador se configuraron de la siguiente manera:

«Norma incumplida: Articulo 5° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM

Numeral 3.2 del *Obligacion ambiental fiscalizable: Adoptar medidas
punto 3 del Anexo necesarias para impedir o evitar, entre ofros, que los
de la Resomcudn elementos y/o sustancias generados como consecuencia de
Ministerial N° 353- la actividad minera causen o puedan causar efectos adversos

2000-EM/VMMM al ambiente; y cumplir con los LMP.

+Elemento normativo adicional: Configuracion de dafio al
ambiente como consecuencia del incumplimiento.
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En cuanto a la verificacion del dafio ambiental durante la supervision ambiental y
la vulneracioén del Principio de Verdad Material

13. Con relacién al argumento contenido en el literal c) del numeral 2, resulta oportuno
indicar que de acuerdo al Principio de Verdad Material previsto en el numeral
1.11%* del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia
con el numeral 6.1%° del articulo 6° del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos
que emiten las entidades al interior de los procedimientos administrativos sélo
podran sustentarse en aquellos hechos que se encuentren debidamente
probados.

En tal sentido, considerando que la recurrente cuestiona la configuracién del dafio
ambiental como consecuencia de los hechos que sustentaron el incumplimiento
del articulo 5° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM,
reviste vital importancia determinar los alcances de esta categoria juridica.

Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611%, define el
dafio ambiental como todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno
de sus componentes, tenga origen o no en la contravenciébn a normas de
proteccién y conservacién del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser
actuales o potenciales?.

2 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera 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.

% LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo

6.1. La motivacién debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicidn de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado. (...)

% L EY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales (...)

142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes,
que puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales.

" Sobre el concepto de dafio ambiental se pronuncian BIBILONI y LANEGRA:
BIBILONI sefala que:

(...) un dafio ambiental es una lesién fisica no limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus
consecuencias se expanden rapidamente irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo.

Un hecho generador de dafio ambiental hoy constituye siempre Ia posibilidad de otro dafio mafiana”.
’$— BIBILONI, Héctor Jorge. El Proceso Ambiental. LexisNexis. Buenos Aires, 2005.
4 LANEGRA sostiene sobre el daiio ambiental, en el marco de la Ley General del Ambiente Ley N° 28611 que:

"El dafio ambiental lo sufre el ambiente o sus componentes, y representa por lo tanto un “menoscabo material”. Sus
efectos pueden incluir dafios “no materiales”, pero, nuevamente, ellos no forman parte de aquel. ; Qué es el ambiente y
sus componentes? La Ley General del Ambiente sefiala que lo comprenden “...los elementos fisicos, quimicos y

biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se
\\ desarrolla la vida” Pero son muchos los elementos que conforman el medio. Por ello la Ley precisa que son “...los
\ factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacioén de los recursos naturales, la

diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.” (Articulo 2.3). Asi, cuando uno introduce un

) .




De acuerdo a lo indicado, la definicién de dafio ambiental de la Ley N° 28611
recoge dos elementos de importancia:

a) El primer elemento esta referido a que el dafio ambiental debe importar un
menoscabo material al ambiente y/o a alguno de sus componentes.

b) EIl segundo elemento esta referido a que dicho menoscabo material genere
efectos negativos, que pueden ser actuales o potenciales.

Ahora bien, con relaciéon al primer elemento sobre el menoscabo material, ello
refiere a toda afectacion material de la calidad ambiental que se produce al emitir
sustancias contaminantes al ambiente o a alguno de los elementos que lo
conforman, y que perjudican su calidad fisica o quimica, alterando su estado
natural en mayor o menor medida.

A su vez, en cuanto al segundo elemento, éste se refiere a que en la configuracion
del dafio ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo
material producido por las emisiones contaminantes al ambiente sean actuales,
sino que resulta suficiente que dichos efectos negativos sean potenciales®.

En este contexto, cabe sefalar que conforme se desprende del numeral 1 del
Rubro Incumplimiento a la Normativa Ambiental U.E.A. — “MANUELITA” del
Informe de Supervision N° 11-2008-MA-CMAMA/AUDITEC (Foja 10), durante la
supervision realizada en las instalaciones de la apelante del 09 al 11 de octubre
de 2008, la Supervisora Externa AUDITEC S.A.C. constato lo siguiente:

“En la Planta de Relleno Hidraulico, se observé derrames de relaves,
tanto en la plataforma de la carretera de acceso a la tolva, como en la
planta de repulpeo y talud adyacente a la tolva, lo cual origina
dispersion de material particulado sulfuroso y constituye una fuente de
generacion acida” (SIC)

A su vez, dicha condicién fue evidenciada con las vistas fotograficas N° 5, 6 y 7
(Fojas 29 y 30)® en las cuales se verifica la presencia de relaves en la plataforma

contaminante al ambiente que tuviera la posibilidad de modificar el medio humano y dafar su salud, esté generando un
dafio ambiental” (el subrayado es nuestro).

LANEGRA, Ivan. El dafio ambiental. En: Derecho Ambiental. Didlogo y Debate sobre Derecho y Politica Ambiental e
Indigena. Ver: http://blog.pucp.edu.pe/item/77336/el-dano-ambiental

% En esa linea, es importante citar a Mario Pefia cuando sostiene:

“De esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos del derecho de darios, por el cual, éste debe ser
siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues,
traténdose del dafio ambiental, es necesario tinicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar
las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos”

PENA, Mario. Dafio Ambiental y Prescripcion.

Ver: http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06 _mario_penia_chacon.html

# Fotografia 5: "Obs. Relave en la plataforma de la carretera de acceso a la planta de RR.HH.”(Foja 29).
Fotografia 6: “Obs. Relave en la plataforma de descarga hacia la tolva de RR.HH. (foja 29).
Fotografia 7: “Obs. Talud Adyacente a la planta de RR.HH con relave”, (foja 30).
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de la carretera de acceso a la Planta de Relleno Hidraulico, en la plataforma de
descarga hacia la tolva y en el talud adyacente.

Asi las cosas, con relacion al elemento descrito en el literal a) del quinto parrafo
del presente numeral, se tiene que del contenido del Informe de Supervisién y las
vistas fotograficas que forman parte del mismo, los cuales constituyen medios
probatorios al interior del presente procedimiento administrativo sancionador por
disposicion del numeral 21.4 del articulo 21° del Reglamento aprobado por
Resolucion N° 640-2007-0S/CD*, quedé acreditado el menoscabo material
producido al ambiente como consecuencia del derrame de relaves,
especificamente en las zonas de la plataforma de la carretera de acceso a la
Planta de Relleno Hidraulico, en la plataforma de descarga hacia la tolva y en el
talud adyacente.

En esta misma linea, con relacion al elemento a que se refiere el literal b) del
quinto parrafo, es preciso sefialar que en los articulos 74° y 75.1° de la Ley N°
28611, Ley General del Ambiente®', se establece que el titular minero es el
responsable por sus emisiones, efluentes, descargas y demas impactos negativos
que se generen sobre el medio ambiente, la salud y los recursos naturales, como
consecuencia de sus actividades, que sean generados por accién u omision; por
lo tanto, tiene la obligacién de impedir cualquier emisiéon de aquellos elementos
y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada permanencia puedan
tener efectos adversos en el medio ambiente.

Por otro lado, en el articulo 142.2 de la Ley N° 28611, se establece que se
denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el Ambiente y/o
alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no
disposicion juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales;
debiendo acotarse que la definicion de dafio ambiental referida establece que
dicho dafo se configura incluso cuando el efecto negativo es potencial, razén por
la cual se considera que no corresponde demostrar el dafio en si mismo y su
magnitud, a efectos de calificar la infraccion como grave.

Conforme se desprende de la resolucion apelada, del andlisis del expediente N°
043-08-MA/E se verifico la dispersion de material particulado sulfuroso a partir de

® RESOLUCION N° 640-2007-OS-CD. Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de
OSINERGMIN.

Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

21.4. Los Informes Legales, Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacion, Actas de
Supervision, constituyen medios probatorios dentro del procedimiento administrativo sancionador y la informacion
contenida en ellos se tiene por cierta y responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en
contrario

*! Ley N° 28611. Ley General de Ambiente

Articulo 74°.- De la responsabilidad general.

Todo titular de operaciones es responsable por las emisiones, efluentes, descargas y demas impactos negativos que
se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia de sus actividades. Esta
responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que se generen por accién u omisién"

Articulo 75°.- Del manejo integral y prevencién en la fuente

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafo ambiental en la
fuente generadora de los mismos, asi como las demas medidas de conservaciéon y proteccion .ambiental que
corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes que
produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar de la
presente Ley y las deméas normas legales vigentes
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14.

la existencia de derrames de relaves en la Planta de Relleno Hidraulico, tanto en
la plataforma de la carretera de acceso a la tolva como en la planta de repulpeo y
talud adyacente a la tolva, lo cual constituye una fuente de generacion acida por la
naturaleza de los componentes de dicho material, el cual es pasible de generacion
de aguas acidas al lixiviarse en contacto con aguas de escorrentias en épocas de
avenida o precipitacion.

Cabe sefalar que la Guia Ambiental Para el Manejo de Relaves Mineros define a
los relaves como el desecho mineral sélido de tamafo entre arena y limo
proveniente del proceso de concentraciéon, que son producidos, transportados o
depositados en forma de lodo. Igualmente sefala que sus caracteristicas quimicas
pueden variar ampliamente de un yacimiento a otro, por lo que es pertinente
anotar que varios depésitos de caracteristicas diferentes, cada uno con distinta
geoquimica, pueden ser explotados a lo largo de la vida de la mina, ocasionando
las variaciones correspondientes en las caracteristicas quimicas de los relaves
producidos.

Finalmente sefala que un problema mas severo conocido genéricamente como
«drenaje acido de roca» o ARD (Acid Rock Drainage), es la generacion de acido y
metales acompanantes en solucién debido a la oxidacion de los minerales
sulfurados que pueden estar contenidos en los relaves, desmontes de roca, y las
superficies expuestas de la mina.

En atencién a lo expuesto, se tiene que en el presente caso si se configuraron los
elementos constitutivos del dafio ambiental, en el marco del numeral 142.2 del
articulo 142° de la Ley N° 28611, los cuales fueron debidamente acreditados en
virtud de los medios de prueba obrantes en el expediente administrativo, asi como
mediante un analisis técnico sobre los efectos potenciales derivados de la
presencia de material particulado sulfuroso, razén por la cual no se ha producido
vulneracién alguna del Principio de Verdad Material, invocado por ARGENTUM.

En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado en este extremo.

Respecto a la vulneracién del Principio de Razonabilidad

Con relacién al argumento indicado en el literal d) del numeral 2, este Tribunal
considera oportuno sefalar que de acuerdo al numeral 3.2 del punto 3 de la
Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, que tipifica el ilicito administrativo
imputado a la apelante, dicho ilicito se encuentra sancionado con una multa de
cincuenta (50) UIT.

Sobre el particular, habiéndose acreditado al interior del presente procedimiento
administrativo sancionador, que la recurrente incumplid6 el articulo 5° del
Reglamento aprobado por-Decreto Supremo N° 016-93-EM, toda vez que
ARGENTUM no adopté medidas para impedir o evitar la ocurrencia del derrame
de relaves en las zonas de la Planta de Relleno Hidraulico, tanto en la plataforma
de la carretera de acceso a la tolva como en la planta de repulpeo y talud
adyacente a la tolva, lo cual origina dispersion de material particulado sulfuroso y
constituye una fuente de generacién acida, hecho que configuré la situaciéon de
dafio ambiental prevista en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611,
dados sus efectos potenciales negativos en el ambiente, por lo que correspondia
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sancionar a la apelante conforme al tipo previsto en el numeral 3.2 del punto 3 de
la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, imponiéndole una multa de
cincuenta (50) UIT, que constituye un valor fijo.

Conforme a lo expuesto, se constata que la multa total impuesta se determiné de
acuerdo al rango establecido en la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, razén por la cual no se ha
vulnerado el Principio de Razonabilidad, regulado en el numeral 3 del articulo 230°
de la Ley N° 27444,

En tal sentido, corresponde desestimar el argumento planteado por la apelante en
este extremo.

En cuanto a la transgresion del Debido Procedimiento

15. Sobre a lo alegado en el literal €) del numeral 2, cabe indicar que de acuerdo al
Principio de Verdad Material previsto en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 6.1 del articulo 6°
del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos que emiten las entidades al interior
de los procedimientos administrativos sancionadores sélo podran sustentarse en
aquellos hechos que se encuentren debidamente probados®.

En tal sentido, recae sobre la Administracion el deber de acreditar la concurrencia
de cada uno de los elementos que integran el ilicito administrativo, de modo tal
que debera rechazarse como motivacion la formulacion de hipétesis, conjeturas o
la aplicacion de presunciones no reconocidas normativamente para atribuir
responsabilidad por su comisién a los administrados, pues en todos estos casos
se trata de hechos posibles o probables, que carecen de idoneidad para desvirtuar
la presuncién de licitud reconocida a favor de éstos.

De igual modo, considerando que de acuerdo al articulo 197° del Codigo Procesal
Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS, aplicable de manera
supletoria en atencion a su Primera Disposicion Final y el numeral 1.2 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, la valoracion de los medios
probatorios se realiza en el marco del sistema de la libre valoracién o sana critica
racional, este Organo Colegiado considera que las alegaciones formuladas por los
administrados no pueden sostenerse en meras hipotesis, presunciones o
deducciones de los hechos relacionados a la infracciéon imputada, sino que éstos
deben venir acompafiados de instrumentos que las sustenten.

32’ LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- 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:

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera 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.

Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado. (...)
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Es por esta razén que, habiéndose acreditado la comisiéon de los hechos
imputados por la Administracion, toda vez que ARGENTUM no adopté medidas
para impedir o evitar la ocurrencia del derrame de relaves en las zonas de la
Planta de Relleno Hidraulico, situacion que configuré la situacion de dafio
ambiental prevista en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, vy,
por tanto, habiéndose desvirtuado la afectacion del Principio de Presuncion de
Licitud, previsto en el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, corresponde
a los administrados aportar los medios de prueba que permitan dejar sin efecto la
conviccion formada por el érgano sancionador, esto ultimo en el marco del
numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444, en concordancia con el
articulo 190° del Codigo Procesal Civil.

Sobre lo concluido en el parrafo precedente, Alejando NIETO ha sefalado lo
siguiente®:

“(...) La prueba de los elementos integrantes del tipo es una cuestion tan
sencilla como la anterior. Como dice la STS de 22 de julio de 1988 (...) ‘es
claro que la Administracion soporta la carga de probar los elementos de
hecho integrantes del tipo de la infraccion administrativa (...)

Lo anterior no obsta, con todo (...) <<acreditados unos hechos que serfialan
como responsable de una concreta infraccion administrativa a una persona
determinada, no vulnera el principio de presuncion de inocencia, en su
vertiente de distribucién de la carga de la prueba (...) si se pone a carga del
imputado la de acreditar unos hechos o circunstancias que a su juicio deban
también valorarse al decidir sobre tal procedimiento, si estos hechos o
circunstancias son de tal naturaleza que es el imputado, y no la
Administracién, quien pose€ upa. plena disponibilidad de los medios de
prueba” (El resaltado en negrita‘es nuestro) ™.

Sobre el particular, considerando que de acuerdo a lo expuesto en el numeral 13
de la presente resolucién, la recurrente incumplié el articulo 5° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, toda vez que con lo verificado por
el supervisor en el INFORME N° 11-2008-MA-CMAMA/AUDITEC se ha acreditado
la afectacion del ambiente como consecuencia del derrame de relaves, tanto en la
carretera de acceso a la tolva como en la planta de repulpeo y talud adyacente a
la tolva; por lo que correspondia a la apelante presentar los medios de prueba que
desvirtuaran el contenido del referido Informe, lo que no ocurri; y por el contrario,
ARGENTUM sustenta su alegaciéon en una conjetura que no viene acompanada
de medio sustentatorio alguno.

Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos expuestos por la apelante en
estos extremos.

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del
Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que

% NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta Edicién Totalmente Reformada. Editorial
Tecnos. Madrid, 2005.
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aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funciones del OEFA; la Resolucién N° 005-2011-OEFA/CD, que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacién
interpuesto por COMPANIA MINERA ARGENTUM S.A. contra la Resolucién Directoral
N° 346-2012-OEFA/DFSAI de fecha 09 de noviembre de 2012, por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO.- DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente
a cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional,
debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco el nimero de la presente
Resolucién; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago
realizado.

ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR la presente resolucion a COMPANIA MINERA
ARGENTUM S.A. y REMITIR el expediente a la Direccién de Fiscalizacién, Sancion y
Aplicacién de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
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