@EPUBLICA DEL peg -

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Resolucién N° 026-2011-OEFA/TFA

Lima,
16 DIC. 100
VISTOS:

El Expediente N° 059-08-MA/E que contiene el recurso de apelacién, interpuesto por
Compafiia Minera San Nicolds S.A. (en adelante, MINERA SAN NICOLAS) contra la
Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Minerfa - OSINERGMIN N° 007458 de fecha 20 de mayo de 2010 y el informe N° 026-2011-
OEFA/TFA/ST de fecha 19 de diciembre de 2011;

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007458 de fecha 20 de mayo de 2010 (fojas 296
a 299), notificada el 25 de mayo de 2010, se impuso a MINERA SAN NICOLAS una
multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por haber incumplido
el articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM', que Aprueba los

! RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-86-EM/VMM. APRUEBA LOS NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES PARA
EFLUENTES LIQUIDOS PARA LAS ACTIVIDADES MINERO - METALURGICAS.

Articulo 4.- Los resultados analilicos oblenidos para cada parametro regulado a partir de la muestra recogida del efluente
minerc-metallrgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en fa columna "Valor en cualquier
Momento", del Anexo 1 6 2 seguin corresponda.

ANEXO 1

NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE EMISION PARA
LAS UNIDADES MINERO-METALURGICAS

-
L PARAMETRO < || VALPREN COALGUI LR CRON DD A
- PARAMETRO - - "MOMENTO . | ALOR PROMEDIO ANUAL |
ph Mayor gque 8 y Menor que 9| Mayor que 8 v Menor que ©

Séltdos suspendidos (mg/l) 50 25
[[Fiome (man) 0.4 0.2
llcobre (mgn) 1.0 0.3
Zing (mall) 30 1.0
I'Fiamo {mglt) 20 1.0 |
[[Arsénico (mgif) 1,0 0.5 |

“Cianuro totatl img/t) * 1.0 1.0 !
T e ———T e,

CIANURO TOTAL, equivalente a 0.1 mgi de Cianuro Libre y 0.2 mgd de
Cianuro faciimente disociable en acido.




Niveles Maximos Permisibles para Efluentes Liquidos para las Actividades Minero-
Metaldrgicas, conforme al siguiente detalle:

En el punto de monitoreo
M7 {E-7), correspondiente
al efluente a la salida de la
Planta de Tratamiento de
Agua de Mina Nivel
Prosperidad, se reportaron

Numeral 3.2 del

valores para los Articulo 4° de la punto 3dela

pardmetros pH, STS, Cu : i Resolucién

disuelto, Zn disueito, As | Fosqusion Ministeria Ministerial N° sourr
disuelto y Fe disuelto, que 353-2000-EM-

exceden los  Iimites VMM?

maximos permisibles

establecidos en el rubro

“Valor en cualquier

momento® del Anexo 1 de
la Resolucién Ministerial
N° 011-98-EMNVMMZ

? Cabe precisar que de acuerdo a lo sefialado en el numeral 3.2 de la Resolucién de Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007458, e! detalle de los resultados obtenidos en el punto
de control M-7A (E-7), es el que sigue:

. ] i Ahexo 1. A R
;::m; Pardmetro ulnm:ﬂ?:ﬂ- 1" Dias Turngs: Resultados .} Exceso
95-EMVMM . .
pH 659 Dia 1 2° Turno 1 -5
Dia 2 3° Turmo 10.8 1.8
1% Tumo 173 123
Dia 1 2° Tumo 147 a7
3° Tumo 151 101
1® Tuma 378 329
§TS 50 mgilL Dia 2 2° Tumo 111 61
3* Tumo 128 78
1° Tumo 51 1
Dia 3 2° Tumo 124 T4
3° Tumo 152 102
(Dis?;lto) 1 mglL Dia 1 10 Tumo 10.559 9.559
1° Tumo 9.3 6.321
E-7 Dia1 2° Tumo 4.534 1.534
Zn 3° Tumo 5431 2.431
) Imgil . 2° Tumo 3.949 0.949
(Disuelto) Dia2 > Tumo 3.206 0.206
Dia 3 2° Turmne 3336 0.336
3° Turho 4.641 3.641
Dinssit) 1 mg Dia 1 1° Tumo 1711 0711
1° Turno >70 >68
Dia 1 2° Tuma 341 321
3° Tumo 57.2 55.2
(o s':‘: o) 2mglL 1° Tumo 1.3 9.3
Dia 2 2° Tumo 354 334
3° Tumo 322 30.2




MULTA TOTAL 50 UIT

2.  Mediante escrito de registro N® 1364102 presentado con fecha 11 de junio del 2010
(fojas 302 al 304), MINERA SAN NICOLAS interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria - OSINERGMIN N° 007458, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

a) OSINERGMIN carece de competencia en los temas ambientales mineros,
competencia que es ejercida por el Ministerio del Ambiente, sus organismos
propios y la Direccién General de Asuntos Ambientales del Ministerio de Energia
y Minas.

b) La resolucién apelada es nula por cuanto ha sido notificada el 25 de mayo de
2010, fecha en la cual la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM estaba
derogada por la segunda disposicion complementaria de la Ley N° 28514.

c) Ei Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN,
aprobado por Resolucién N° 840-2007-OS/CD, no prevé plazo alguno para que el
Supervisor Externo cumpla con presentar su informe al regulador y a la
recurrente, razén por la cual debi6 aplicarse supletoriamente el articulo 49° del
Reglamento de Fiscalizacién de las Actividades Mineras, aprobado por Decreto
Supremo N° 049-2001-EM, el cual establece un plazo de treinta (30) dias. En
este sentido, al admitir el informe y no considerar el plazo de presentacion del
mismo, sostiene MINERA SAN NICOLAS que se vulner6 el debido procedimiento
administrativo, recogido en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General®.

d) No existe contaminacién si consideramos el valor promedio de las muestras
tomadas durante la supervisién, por lo que al exceder levemente los limites
maximos permisibles corresponderia sancionarlo acorde al 3.1 del punto 3 de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, considerada como infraccion leve
de la Resolucién Ministerial N 011-96-EM/VMM por la Direccion General de

1¢* Tumo 7.6 5.6
Dia 3 2° Tumo 33.3 31.3
3° Tumo 52.5 50.5

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

3. MEDIO AMBIENTE

32 Si las infracciones referidas en e! numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacién
comespondiente, como causa de un dafio al medic ambiente, se considerarén como infracciones graves y el monto de la muita
sera de 50 UIT por cada infraccién hasta un monte méaximo de 600 UIT, independientemente de las obras de restauracidn que
esta cbligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa serd de 10 UIT por cada infraccitn. (...).

4 LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL ,

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de

ofros principios generales del Derecho Administrativo:

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
* pracedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener

una decisién motivada y fundada en derecho. La institucion det debido procedimiento administrativo se rige por los principios

del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el

régimen administrativo.
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Mineria del Ministerio de Energia y Minas, segin consta en la Resolucién
Directoral N° 144-2006-MEM/DGM.

e) La visita realizada y sus resultados evidencian los esfuerzos que la titular minera
esta realizando para poder cumplir con los limites maximos permisibles.

f)  La resolucién apelada no cumple con el principio de proporcionalidad ni con el
principio de atenuacion de la sancién por la conducta del administrado, ya que no
basta manifestar que la gravedad no corresponde ser demostrada.

Competencia

3. Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legisiativo N°
1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizaciéon y Funciones
del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (en adelante, OEFA)*.

4.  Envirtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién 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 fiscalizacién, supervision, control y sancién
en materia ambiental®.

5.  Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la ley citada en el
considerando precedente, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por los
sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
sr%%r\éixi?én, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por
e .

® 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 Evaluaciéin y Fiscalizacién Ambiaental

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, como organismo pablico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publice intemo, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y
encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancidn en mataria ambiental que corresponde (...}.

LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION ¥ FISCALIZACION AMBIENTAL ,

Articulo 6.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental {(OEFA)

E1 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo publice técnico especializado, con personeria
juridica de derecho publico intemno, que constituye un piiego presupuestal. Se ancuentra adscrito al MINAM y se encarga de fa
fiscalizacién, supervision, evaluacién, contral y sancién en materia ambiental, asi comao de la aplicacion 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
Evaluacién y Fiscalizacién 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.

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- {...)

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funcicnes de evaluacién, supervision, fiscalizacion, control y sancién
en materia ambiental, en un plazo de treinta (30) dias dtiles, contado a pantir de la entrada en vigencia del respectivo Decreto
Supremo, deben individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que serdn transferidos al OEFA, poniéndolo
en conocimiento y disposicién de éste para su andlisis acordar conjuntamente los aspectos objeto de la transferencia (...).
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6. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprobo el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion
y sancién en materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energla y
Mineria — OSINERGMIN al OEFA; y mediante Resolucién N° 003-2010-OEFA/CD,
publicada en 20 de julio de 2010, se establecié como fecha efectiva de transferencia
de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de
mineria del OSINERGMIN al OEFA el 22 de julic de 2010.

7. De otro lado, es preciso mencionar que el articulo 10° de la citada Ley N° 29325, los
articulos 18° y 19° del Reglamento de Organizacién 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 Resolucién del Consejo
Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia
administrativa del OEFA®.

Norma Procedimental Aplicable

8. Antes de realizar el anélisis de los argumentos esgrimidos por la recurrente, resulta
pertinente, en aplicacion del Principio del Debido Procedimiento previsto en el numeral
1.2 del articulo IV 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 actuacion de las partes
intervinientes®.

® LEY N® 20325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL .

Articulo 10.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.4 El OEFA contard con un Tribunal de Fiscalizacibn Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia
administrativa. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculanie en materia
ambiental, siempre que eslo se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberdn ser publicadas de acuerdo a Ley. El
TFA estara conformado por cinco (5) vocales designados mediante Resolucidn Suprema, por un perlodo de cuatro afios; el
Presidente ser4 designado a propuesta del MINAM y tendré voto dirimente, los cuatro (4) restanies seran designados previo
concurso pablico efectuade conforme a lo que establezca el Reglamento de Organizacion y Funciones de la entidad.

DECRETO SUPREMO N° 022-2008-MINAM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL OEFA,

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizaclén Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el 6rganc encargado de ejercer funciones como Uitimas instancias
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de cbligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en
materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberén ser publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa, los recursos de apelacién interpuestos contra las resoluciones 0
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de [ncentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directive del OEFA mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de su
compeatencia

¢) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

8 LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL .

TITULO PRELIMINAR

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 oblener
una decision motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios
det Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sblo en cuanto sea compatible con el
régimen administrativo.
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Siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento se encontraba vigente el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN,
aprobado por Resolucién N° 640-2007-OS/CD, correspondera observar el contenido
normativo de dicho cuerpo legal.

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

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 a las normas de
proteccién 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 Pert de 1993, constituye derecho fundamental de la persona,
el gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida®™.

Ahora bien, con relacién al contenido del indicado derecho el Tribunal Constitucional
en su sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, ha sefalado que
éste se encuentra configurado por'":

a) Elderecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, y

b) Elderecho a la preservaciéon de un ambiente sano y equilibrado

En ese sentido, la primera manifestacion implica que toda intervencion del ser humano
en el medic ambiente no debe suponer una alteracién de la interrelacién existente
entre los elementos que lo integran, de modo tal que este conserve caracteristicas
adecuadas para el desarrollo de la persona y su dignidad. De lo contrario, su goce se
veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Por su parte, en la segunda acepcion el derecho a la preservacion del ambiente
entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes
ambientales en |as condiciones adecuadas para su disfrute; obligaciones que alcanzan
también a los particulares, sobre todo a aquellos cuya actividad econdmica incide,
directa o indirectamente, en el ambiente.

En este contexto, resulta oportuno poner énfasis en esta tiltima configuracién toda vez
que el derecho a la preservacién de un ambiente sano y equilibrado impone a los
particulares 1a obligacion 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

" CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1983,

Articuto 2°. Toda persona tiene derecho:

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

" La sentencia recalda en el Expediente 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en fa siguiente direccién electrdnica:

http:/iveww.tc. gob.pefjurisprudencia/2009/63343-2007-AA html
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10.

aplicable al medioc ambiente y aquellas asumidas por dichos particulares en sus
instrumentos de gestion ambiental.

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

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir
acompariada 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
Constitucion 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 aclividad empresanial genera pasivos ambientales,
se habra cumplido seguramente con la finalidad de lucro,; sin embargo, a un
costo que el Estado y fa sociedad no soportaran.” (El resaltado es nuestro)

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

Sobre la competencia de OSINERGMIN

Respecto a lo alegado en el literal a) del numeral 2, y tal como se ha sefialado en los
numerales 3 al 7 de la presente resolucion, se debe indicar que en virtud con |a Ley N°
28964, Ley que Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacién de las
Actividades Mineras al OSINERG, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha
24 de enero de 2007, OSINERGMIN adquiere las funciones de supervision y
fiscalizacién en el ambito relacionado con las actividades de mineria.

Posteriormente, mediante 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, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Organismo Supervisor de
la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN al OEFA; y mediante Resolucién N°
003-2010-OEFA/CD, publicada el 20 de julio de 2010, se establecid como fecha
efectiva de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién
ambiental en materia de mineria del OSINERGMIN al OEFA el 22 de julio de 2010.

En tal sentido, tanto durante la supervision realizada en las instalaciones de la
recurrente, como la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador, lo que
incluye la expedicion de la resolucidén recurrida, el OSINERGMIN resultaba
competente y detentaba las potestades de supervision, fiscalizacion y sancion del
sector minero en materia ambiental, por lo que corresponde desestimar lo alegado por
la recurrente en este extremo.

Sobre la vigencia de Ia Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM

Respecto a lo alegado en el literal b) del numeral 2, cabe indicar que de acuerdo al
articulo Unico de la Ley N° 29514, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha
26 de marzo de 2010, el objeto de la citada norma fue modificar el articulo 17° de la
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Ley N° 29325, a efectos de autorizar la tipificacion de infracciones a la Ley N° 28611,
‘Ley General del Ambiente, por via reglamentaria™.

En tal sentido, la Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 29514 modificé el
texto original del articulo 17° de la Ley N° 29325, pero no deroga expresa o
tacitamente el contenido normativo de la Resolucién Ministerial N® 011-96-EM/VMM,
como erréneamente alega la recurrente'.

De ofro lado, considerando que en este extremo se cuestiona la vigencia de la
Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM, este Cuerpo Colegiade considera
pertinente precisar que:

a) Mediante Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, publicado el 21 de agosto de
2010, se aprobaron los nuevos LMP para las descargas de efluentes liquidos de
Actividades Minero — Metalurgicas.

b) A través del numeral 4.2 del articulo 4° del Decrete Supremo N° 010-2010-
MINAM, se establecidé un plazo maximo de veinte (20) meses contados a partir
de la entrada en vigencia de dicho dispositivo legal para la adecuacién de
procesos y cumplimiento de los nuevos LMP, aplicables a aquellos titulares
mineros que cuenten con estudios ambientales aprobados o se encuentren
desarrollando actividades mineras, al 22 de agosto de 2010; como el caso de la
recurrente™.

¢} De acuerdo al numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley N° 28611, en el proceso de
revisibn de paradmetros de contaminacion ambiental, con la finalidad de
determinar nuevos niveles de calidad, sera aplicable el Principio de Gradualidad,

2 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.

Articulo Unico.- Chjeto de la Ley

Modifiquese el articulo 17 de la Ley nim. 20325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental, el mismo
que queda redactado en los siguientes términos:

“Articuio 17.- Infracciones

Mediante decrelo supremo, refrendado por el Ministro del Ambignte y en via reglamentaria, se tpifican las conductas
sancionables administrativamente por infracciones ambientales previstas en la Ley num. 28611, Ley General del Ambiente, y
demas normas sobre la matena.”

" 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 derogatorsia

La presente Ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano y deroga toda
disposicion que se le oponga

" DECRETO SUPREMO N° 010-2010-MINAM. APRUEBAN LOS NUEVOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES - LMP PARA
LAS DESCARGAS DE EFLUENTES LIQUIDOS DE ACTIVIDADES MINERO — METALURGICAS.
Articuto 4.- Cumplimiento de los LMP y plazo de adecuacién
4.2 Los litulares mineros que a {a entrada en vigencia del presente Decreto Supremo cuenten con estudios ambientales
aprobados, o se encuentren desarrollando actividades minero - metalurgicas, deberdn adecuar sus procesos, en el plazo
maximo de veinte (20) meses contados a partir de la entrada en vigencia de este dispositivo, a efectos de cumplir con los LMP
que se establecen.
Los titulares mineros que hayan presentado sus estudios ambientales con anterioridad a la entrada en vigencia del presente
Decreto Supremo y son aprobades con posterioridad a éste, computarén el plazo de adecuacién a partir de la fecha de
expedicion de la Resolucién que apruebe el Estudio Ambiental.
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de modo tal que se Eermita un ajuste progresivo a los nuevos niveles para las
actividades en curso”.

d) Asimismo, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1° de la Resolucién
Ministerial N° 141-2011-MINAM, publicada el 30 de junio de 2011, se ratific6 que
en aplicacion del numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley N° 28611, la entrada en
vigencia de los nuevos valores de Limites Maximos Permisibles para actividades
en curso que deban adecuarse a las nuevas exigencias, deben cumplir como
minimo con los valores anteriormente aprobados, hasta la conclusién del plazo
de adecuacion establecido en el instrumento de gestion ambiental o fa norma
respectiva’.

e) En tal sentido, si bien la Disposicion Complementaria Derogatoria Unica del
Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, derogd, entre otros, el articulo 4° y
Anexo 1 de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM; los nuevos LMP para las
descargas de efluentes liquidos de Actividades Minero — Metalurgicas aprobados
por el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM no entraron en vigencia
inmediatamente, ya que se establecié un periodo de adecuacién, motivo por el
cual debe entenderse que los LMP contenidos en la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM devienen aplicables hasta el vencimiento del plazo descrito en el
literal b) precedente, para dicho supuesto™.

En este contexto normativo, se colige que tanto a la fecha de realizacion del muestreo
en el punto de monitoreo E-7, del 26 de abrii al 1 de mayo de 2008, la expedicién de la
resolucion impugnada el 20 de mayo de 2010, asi como su notificacién el 25 de mayo
del mismo afio, se encontraban vigentes y, por lo tanto, exigibles los LMP aprobados
por la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/AMM'.

De igual modo, se encontraba vigente la Escala de Multas y Penalidades, aprobado
por Resolucion Ministerial N° 353-2000-EMA/MM, en cuyo numeral 3.2 del punto 3,
tipifica el ilicito administrativo materia de sancién.

' LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulc 33.- De la elaboracién de ECA y LMP

33.4 En el proceso de revisién de los pardmetros de contaminacion ambiental, con la finalidad de determinar nuevos niveles de
calidad, se aplica el principio de la gradualidad, permitiendo ajustes progresivos a dichos niveles para |as actividades en curso.

'® RESOLUCION MINISTERIAL N° 141-2011-MINAM. RATIFICAN LINEAMIENTO PARA LA APLICACION DE LOS LIMITES
MAXIMOS PERMISIBLES,

Articulo 1°.- Ratificaclén de lineamiento para la aplicacién de LMP

Ratifiquese, que en aplicacién del numeral 33.4 del artfeulo 33° de la Ley N° 28611, la entrada en vigencia de los nuevos
valores de Limites Méximos Permisibles para actividades en curso que deban adecuarse a las nuevas exigencias, deben
cumplir como minimo con los valores anteriormente aprobados, hasta Ia conclusion del plazo de adecuacitn establecido en el
instrumento de gestién ambienta! o la norma respectiva.

' DECRETO SUPREMO N° 010-2010-MINAM. APRUEBAN LOS NUEVOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES — LMP PARA
LLAS DESCARGAS DE EFLUENTES LIQUIDOS DE ACTIVIDADES MINERO ~ METALURGICAS.

I?ISPDSICIGIN COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

Unica.- Derdguese la Resolucion Ministerial N°® 011-86-EM/VMM, salvo los articulos 7; 9, 10, 11 y 12, asl coma los Anexos 03,
04, 05 y 0B, los cuales mantienen su vigencia hasta la aprobacion y entrada en vigencia del Protocolo de Monitorec de Aguas y
Efiuentes Liquidos.

' Comesponde precisar que si bien el monitoreo de efluentes se desarrollo el 20, 21 y 23 del octubre de 2008, de acuerdo al
Cuadro N° 8. Resultados Estacién E7 — Efluentes (foja 21), el incumplimiento de los pardmetros STS, Zn y Fe en el punto de
maonitareo E-7 se verifico de las muestras tomadas el 20 y 21 de ociubre de 2008.
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En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este
extremo.

Sobre la aplicacion del Decreto Supremo N° 049-2001-EM

12. Respecto a lo alegado en el literal c) del numeral 2, resuita oportuno indicar que el
articulo 103° de la Constituciéon Politica, en concordancia con el articulo 1ll del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, recoge la regla de la aplicacién inmediata de la ley, lo que
implica que desde su entrada en vigencia ésta se aplica a las consecuencias de 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’®.

En este contexto, resuita oportuno definir el marco legal vigente durante la supervisién
especial “Monitorec Ambiental de Efluentes Minero Metallirgicos en el Ambito
Geografico de Cajamarca-Primera Campafia”, de fecha 26 de abril al 1 de mayo de
2008, efectuada en las instalaciones de la U.E.A San Nicolas de MINERA SAN
NICOLAS, por el Supervisor Externo Minera Interandina de Consuitores S.R.L.; cuyos
resultados determinaron el incumplimiento objeto de andlisis.

Sobre el particular, se verifica que durante la citada Supervisién Especial se
encontraba vigente el Reglamento de Supervisién de ias Actividades Energéticas y
Mineras de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 324-2007-0S/CD, razén por
la cual el ejercicio de la funcién supervisora destinada a verificar el cumplimiento de
las obligaciones legales, contractuales o técnicas baujo el ambito de competencia del
regulador, se desarrollé a la luz de dicho reglamento®.

En efecto, en observancia de la Primera Disposicién Complementaria Transitoria de la
Ley N° 28964, Ley que Transfiere Competencias de Supervisién y Fiscalizacién de las
Actividades Mineras al OSINERGMIN, se aprobé el procedimiento de supervision de
las actividades mineras establecido por Resolucién N° 324-2007-0S/CD, publicado el
10 de junio de 2007, y en consecuencia, dej6 de tener vigencia la regulacién
conformada por la Ley N° 27474 y el Decreto Supremo N° 049-2001-EM?', por lo que

'* CONSTITUCION POLITICA DE 1993.

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

DECRETO LEGISLATIVO N° 295. CODIGO CIVIL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo lIl.- Aplicacion de la ley en el tiempo

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

* RESOLUCION N° 324-2007-0S/CD. REGLAMENTO DE SUPERVISION DE LAS ACTIVIDADES ENERGETICAS Y
MINERAS DE OSINERGMIN.

Articulo 2.- Ambito de aplicacién

Lo dispuesto en el presente Reglamento es de obligatorio cumplimiento para OSINERGMIN, lag Empresas Supervisoras y las
Entidades Supervisadas en el marco de las actividades de supervisitn que realice el OSINERGMIN para verificar el
cumptimiento de las abligaciones legales, contractuales o técnicas bajo su dmbito de competencia.

*' LEY N° 28964. LEY QUE TRANSFIERE COMPETENCIAS DE SUPERVISION Y FISCALIZACION DE LAS ACTIVIDADES
MINERAS AL OSINERGMIN.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacidn de las actividades mineras a su
cargo, seguiran vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuardn aplicdndose los
procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacion de Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N°
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no correspondia aplicar ultractivamente el articulo 49° del Decreto Supremo N° 049-
2001-EM, como pretende la recurrente.

Cabe precisar que la Resolucion N° 324-2007-OS/CD no establece obligacion alguna
relacionada a la notificacion del Informe de Superfvisién a la empresa supervisada
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador, razén por la cual la
notificacion del Informe 2B de la Supervision Especial “Monitoreo Ambiental de
Efiuentes Minero Metalurgicos en el Ambito Geografico de Cajamarca’, se realizé
conjuntamente con el Oficio N° 711-2008-OS-GFM, mediante el cual se dio inicio al
presente procedimiento, con fecha 22 de agosto de 2008, en observancia del Principio
de Legaligzad, previsto en el numeral 1.1 del articulo [V del Titulo Preliminar de la Ley
N° 27444,

Finalmente, resulta oportuno sefalar que la Resolucién N° 640-2007-OS/CD no regula
el procedimiento de supervisién ni contiene disposiciones aplicables al mismo, toda
vez que dicho dispositivo legal norma el procedimiento administrativo sancionador del
OSINERGMIN.

Por lo expuesto, carecen de sustento los argumentos esgrimidos por la recurrente
sobre el particular.

Respecto a los esfuerzos de la titular minera para cumplir con los LMP y la_aplicacion
del 3.1 del punto 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM

13. Respecto a lo alegado en los literales d), y e) del numeral 2, se debe precisar que con
dicho fundamento la recurrente no esta negando la comisién de la infraccién imputada.

Ademas, cabe indicar que de acuerdo con lo establecido en el articulo 4° de la
Resolucion Ministerial N° 011-96- EM/VMM, los resultados analiticos obtenidos para
cada parametro regulado a partir de la muestra recogida del efluente minero-
metaldrgico, no deben exceder -en cualquier oportunidad- los niveles establecidos en
la columna "Valor en cualquier Momento" del Anexo 1.

En tal sentido, cualquier exceso -indistintamente de Ia cantidad- de los valores limite
previstos en la columna "Valor en cualquier Momento" del Anexo 1 de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EMAVMM, determinara la configuracion del ilicito administrativo
previsto en el numeral 3.2 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobado
por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, por incumplimiento de LMP.

049-2001-EM y sus normas modificatorias, asl como la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por Resolucion Ministerial N°
310-2000-EM, siendo de aplicacitn todas las normas complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes z la
fecha de promulgacién de la presente Ley, y continuard habilitada la némina de Fiscalizadores Externos. Para efectos del
Arancel de Fiscalizacion seré de aplicacién lo dispuesto en el articulo 7° de la presente Ley, y seguirdn vigentes todas las
disposiciones reglamentarias y complementarias que no se le opongan.

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

TiITULO PRELIMINAR
Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo
- 1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de

ofros 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.




Asimismo, el texto normativo de! articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EMA/MM prevé que los resultados obtenidos del anélisis de las muestras provenientes
de los efluentes objeto de monitoreo se obtienen para cada uno de los parametros
regulados por separado; y, ademas, que los valores incluidos en la columna "Valor en
cuzlquier Momento" del Anexo 1.

Ademas, estando a que la obligacion de cumplir con los LMP previstos en la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM recae sobre los titulares mineros, éstos son
los llamados a adoptar todas aquellas medidas o actuaciones que resulten pertinentes
para garantizar que sus efluentes minero — metallrgicos se encuentren dentro de los
margenes descritos en la columna "Valor en cualquier Momento" del Anexo 1; por lo
que al confirmarse el exceso de los parametros pH, STS, Zn disuelto, Cu disuelto, As
disuelto y Fe disuelto en el punto de monitoreo M7 (E-7) durante la supervision,
sustentada en el Informe de Ensayo MAB02310 (fojas 76 y 78), MA802280 (fojas 103 y
104), MAB02278 (fojas 119 y 120), MAB02276 (fojas 135), MAB02274 (fojas 151 y
152), MAB02272 (fojas 167 y 168), MAB02270 (fojas 183), MA802268 (fojas 199 y
200), MAB02266 (fojas 215 y 216), MAB02261 (fojas 231 y 232), se configurd la
conducta sancionable.

Con relacién a la gravedad de la sancién, se debe mencionar que por disposicion de
los articulos 74° y 75° numeral 75.1 de la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, el
titular minero es responsable por las emisiones, vertimientos y demas impactos
negativos sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, generados por efecto
de las actividades desarrolladas en el drea de su concesion; siendo que, dicha
responsabilidad incluye las siguientes categorias: a) riesgos, y b) dafios ambientales.

Ahora bien, considerando que en el presente caso se cuestiona la gravedad de la
infraccién tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM por el incumplimiento de LMP, reviste vital importancia determinar los
alcances de la categoria dafio ambiental, en este supuesto.

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 0 no en la contravenciéon a normas de proteccion y
conservacién del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser actuales o potenciales.

De este modo, en atencién a que el numeral 32.1 de! articulo 32° de la Ley N° 28611,
prevé que el exceso del LMP causa o puede causar dafios a la salud, bienestar
humano y al ambiente, se colige que el incumplimiento de los LMP regulados en el
Anexo 1 de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/N/MMM, ocasionan dafios al
ambiente cuyos efectos negativos no requieren ser inmediatos o actuales, bastando la
potencialidad de los mismos.

Por lo expuesto, el exceso de los LMP aplicables a los parametros pH, STS, Zn
disuelto, Cu disuelto, As disuelto y Fe disuelto, reportados en el punto de monitoreo M7
(E-7) se encuentra acreditado con los resultados contenidos en el informe de ensayo,
antes citado, expedido por el laboratorio acreditado SGS DEL PERU S A.C.

En consecuencia, encontrandose demostrada la gravedad de la infraccién contenida

en el numeral 3.2 del punto 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
corresponde desestimar los argumentos expuestos por la apelante en estos extremos.
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De acuerdo a lo expuesto, corresponde desestimar las alegaciones formuladas en este
extremo.

Sobre el principio de proporcionalidad y atenuacion de la sancién

14, Respecto a lo alegado en el literal f) del numeral 2, se debe manifestar conforme al
punto 3 de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EMA/MM no se establece un rango
de multas de 10 o 50 UIT, sino que las sanciones se aplican considerando si existe
infraccién a la normativa ambiental (10 UIT) acorde al 3.1 de la referida resolucion y si
esta infraccion conlieva a un dafio (50 UIT), segun lo estipulado en el 3.2 de la
resolucién ministerial antes mencionada; con un tope méaximo de 600 UIT que limita el
nimero de infracciones sancionables.

En este sentido, no procede invocar una rebaja de la multa aplicable, dado que de
conformidad con el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador,
aprobado por Resolucién del Consejo Directivo N° 640-2007-0S/CD (articulo 13.3)
sélo es posible aplicar criterios de gradualidad de sancion en aquellos casos en los
que se ha establecido un rango en |a tipificacidn de infracciones y Escala de multas y
sanciones; sin embargo, ello no ocurre en el caso de la escala de Multas y
Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, por lo que no
es posible 1a aplicacion de criterios de agravantes, ni atenuantes.

Por lo tanto, el interés de invocar el principio de proporcionalidad con el fin de buscar
una exencidn u atenuacién de la multa carece de sustento, toda vez que se ha
acreditado la infraccion imputada en el presente caso.

En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este
extremo.

15. Finalmente, habiéndose desestimado los argumentos expuestos por la recurrente y
considerando que de acuerdo a lo indicado en los numerales 10 al 14 de la parte
considerativa de la presente resolucién, el recurso de apelacion deviene infundado,
debiendo la recurrente realizar el pago de la multa impuesta en la cuenta recaudadora
del OEFA.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General; Ley N° 29325, Ley del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental; Decreto
Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacidon, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funciones del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental — OEFA y Resolucién del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, que aprueba
el Reglamento Internc del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

x ' ARTiCULO PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADQ el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA MINERA SAN NICOLAS S.A. contra la Resolucién de Gerencia General de!
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007458 de
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fecha 20 de mayo del 2010, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la ‘
presente resolucién, quedando agotada la via administrativa. '

ARTICULO SEGUNDO.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado por la
recurrente en la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda
nacional, debiendo indicar al momento de la cancelaciéon el nimero de la presente
Resolucién; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

ARTICULO TERCEROQ.- NOTIFICAR la presente resolucion a COMPANIA MINERA SAN

NICOLAS SA. y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

Presidente
Tribunal de Figcalizacién Ambiental

FRANCISC{) JOSE OLANO MARTINEZ
Vocal
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
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