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SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI del 22
de octubre de 2013, en el extremo que determiné la responsabilidad de Volcan
Compaiiia Minera S.A.A. por incumplir la Recomendacién N° 6 correspondiente a
la supervisién del afio 2008 y los articulos 5° y 6° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM.

Asimismo, se confirma la Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI, en el
extremo que sancioné a Volcan Compania Minera S.A.A. por el incumplimiento del
articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, debido a que ha
quedado acreditado que las muestras tomadas durante la supervisiéon son validas
para determinar el exceso de los LMP”.

Lima, 29 de diciembre de 2014

I ANTECEDENTES

1. Volcan Compafiia Minera S.A.A." (en adelante, Volcan), es titular de la unidad
econdémica administrativa Cerro de Pasco (en adelante, UEA Cerro de Pasco)
ubicada en los distritos de Simén Bolivar, Yanacancha y Chaupimarca, provincia y
departamento de Pasco.

2. El 31 de diciembre de 2008, la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros
del Ministerio de Energia y Minas, mediante Resolucién Directoral N° 318-2008-
MEM/AAM, aprobé el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Ampliacién de
las Plantas Concentradoras Paragsha 8.500 a 9.500 TDM - San Expedito 450 a
650 TDM” — UEA Cerro de Pasco” (en adelante, EIA) presentado por Volcan?,

3. Del 26 al 30 de agosto de 2009, el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin) realizé una supervisiéon regular en la
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2 Fojas 167 a 186.
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UEA Cerro de Pasco®, durante la cual se detecté el incumplimiento de diversas
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Volcan, tal como consta en el
Informe de Supervision N° 08-2009-MA-TEC (en adelante, Informe de
Supervision)*.

El 28 de febrero de 2013, mediante Resolucion Subdirectoral N° 133-2013-
OEFA/DFSAI/SDI®, la Subdireccion de Instruccién e Investigacion del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (en adelante, OEFA)° dispuso el inicio de
un procedimiento administrativo sancionador contra Volcan’.

Luego de evaluar los descargos presentados por Volcan® la Direccion de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) emitio la
Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI® del 22 de octubre de 2013, a
través de la cual sancioné a la referida empresa con una multa ascendente a
trescientos sesenta con noventa y siete (360,97) Unidades Impositivas Tributarias
(en adelante, UIT), conforme se muestra en el Cuadro N° 1 a continuacion'®:

Cuadro N° 1: Detalle de la sancién impuesta

No

Hechos Imputados ' Norma Sustantiva Norma Tipificadora Multa

Incumplimiento de la Recomendacién N° 6 | Tercer parrafo del numeral
correspondiente a la Supervision 2008: La | 3.1 del punto 3 de Ila P o
empresa minera debera reformular el plan de | Resolucién Ministerial N° ante: 3 'de Ia
manejo de residuos sélidos en el item 8.9, | 353- 2000-EMA/MM'", pR i

referente a la disposicion final de los M?,f}gtgﬁ'mn N° 353-
residuos soélidos domésticos, a fin de 2000-EMA/MM
remediar definitivamente la presencia de .

Tercer parrafo del

2UIT

A través de la empresa supervisora Tecnologia XXI S.A.
Fojas 7 a 565.
Fojas 566 a 578.

Corresponde sefialar que el Informe de Supervisién elaborado por el Osinergmin fue puesto a disposicion del
OEFA como medida establecida en el marco del proceso de transferencia de las funciones de supervisién,
fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 001-
2010-MINAM.

Cabe precisar que dicha resolucién fue notificada a la administrada el 11 de marzo del 2013.
Fojas 579 a 596.
Fojas 651 681.

En la mencionada resolucién, la DFSAI dispuso archivar el procedimiento administrativo sancionador respecto a
la presunta infraccién por exceso del parametro pH en el rubro “Valor en cualquier momento” del Anexo | de la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM del punto de monitoreo identificado como 202 correspondiente al
efluente Agua Industrial Paragsha.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM/VMM, Escala de muiltas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.

Anexo Escala de Multas Subsector Minero

3.1 Medio ambiente

1. (...) El incumplimiento de las recomendaciones formuladas como consecuencia de la fiscalizacién y de las
investigaciones de los casos de dafio al medio ambiente y catastrofes ambientales, serdn sancionadas
adicionalmente con 2 UIT por cada recomendacién incumplida, las que se adicionaran a la multa que se imponga
por infracciones detectadas en los diferentes procesos de fiscalizacion. Para el caso de PPM la multa adicional
seré de 0.5 UIT por cada recomendacién incumplida.




Ministerio o) aluaci [riblinalce
del Ambiente © Riscalizacion AmMpIERta

'PERU

N° Hechos Imputados Norma Sustantiva Norma Tipificadora Multa
animales y personas en el relleno sanitario.
Se observé que el titular minero no habria | Articulo 13° de la Ley N° | Literal a) del
efectuado un manejo  sanitario  ni | 27314" y el articulo 9° del | numeral 1 del
ambientalmente adecuado de los residuos | Decreto Supremo N° 057- | articulo 145°" -y
, | solidos domésticos, los que se encontraron 2004-PCM"™. literal b) del numeral |, o0\ ip
dispersos en las instalaciones de Nivel 1400. 1 del articulo 147° !
del Decreto
Supremo N° 057-
2004-PCM"
Se observd que los residuos sdlidos | Articulo 13° de la Ley N° | Literal a) del
ubicados en la superficie del sector | 27314 y el articulo 9° del | numeral 1 del
colindante de la Faja N° 02 de la Planta | Decreto Supremo N° 057- | articulo 145° y literal
3 | Concentradora Paragsha habrian sido | 2004-PCM. b) del numeral 1 del 9,50 UIT
dispuestos sobre suelo natural. articulo  147°  del
Decreto  Supremo
N° 057-2004-PCM
4 El almacenamiento y disposicién de los | Articulo 6° del Decreto [ Numeral 3.1 del 10 UIT
residuos peligrosos en el interior de mina | Supremo N° 016 93-EM'S, punto 3 de la
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LEY N° 27314, Ley General de Residuos Solidos, publicada en el diario oficial EI Peruano el 21 de julio de
2000.

Articulo 13.- Disposiciones generales de manejo

El manejo de residuos sélidos realizado por toda persona natural o juridica debera ser sanitaria y ambientalmente
adecuado, con sujecion a los principios de prevencién de impactos negativos y proteccién de la salud, asi como a
los lineamientos de politica establecidos en el Articulo 4.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley N° 27314, Ley General de Residuos
Sdlidos, publicado en el diario oficial EI Peruano el 24 de julio de 2004.

Articulo 9.- Disposiciones generales de manejo

El manejo de los residuos que realiza toda persona debera ser sanitaria y ambientalmente adecuada de manera
tal de prevenir impactos negativos y asegurar la proteccién de la salud; con sujecion a los lineamientos de politica
establecidos en el articulo 4 de la Ley.

La prestacién de servicios de residuos sélidos puede ser realizada directamente por las municipalidades
distritales y provinciales y asi mismo a través de Empresas Prestadoras de Servicios de Residuos Sélidos (EPS-
RS). Las actividades comerciales conexas deberan ser realizadas por Empresas Comercializadoras de Residuos
Sélidos (EC-RS), de acuerdo a lo establecido en el articulo 61 del Reglamento.

En todo caso, la prestacion del servicio de residuos sélidos debe cumplir con condiciones minimas de
periodicidad, cobertura y calidad que establezca la autoridad competente.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM.

Articulo 145.- Infracciones

Las infracciones a las disposiciones de la Ley y el Reglamento, se clasifican en:

1. Infracciones leves.- En los siguientes casos:

a) Negligencia en el mantenimiento, funcionamiento y control de las actividades de residuos.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM.

Articulo 147.- Infracciones

Los infractores son pasibles de una o mas de las siguientes sanciones administrativas:

1. Infracciones leves:

b) Multas de 0.5 a 20 UIT, con excepcion cuando se trate de residuos peligrosos que seré de 21 hasta 50 UIT.

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM, Reglamento del Titulo Décimo Quinto del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria, sobre el medio ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 01 de mayo de
1993

Articulo 6.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 225° de la Ley, es obligacién del titular poner en marcha
y mantener programas de prevision y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de
Adecuacion y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos, fisicos y
mecanicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los efluentes o residuos liquidos y sélidos,
las emisiones gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus procesos
cuando éstos pudieran tener un efecto negativo sobre el medio ambiente. Dichos programas de control deberan
mantenerse actualizados, consignandose en ellos la informacion referida al tipo y volumen de los efluentes o
residuos y las concentraciones de las sustancias contenidas en éstos.

El tipo, nimero y ubicacién de los puntos de control estarédn de acuerdo a las caracteristicas geogréficas de cada
region donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos registros estaran a disposicién de la autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.




N° Hechos Imputados Norma Sustantiva Norma Tipificadora Multa
ubicado en el Nivel 1400 se habria efectuado Resoluciéon
incumpliendo lo establecido en el Estudio de Ministerial N° 353-
Impacto Ambiental del “Proyecto de 2000-EM/VMM"".
Ampliacién de las Plantas Concentradoras
Paragsha 8,500 a 9,500 TM D - San
Expedito 450 A 650 TM D - U.E.A. Cerro de
Pasco”, aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 318-2008- MEM/AAM.
Se observéd que el adrea de acopio de Literal a) del
residuos peligrosos del taller de | Numeral 3) del articulo 40° | numeral 1 del
mantenimiento mecanico no contaria con | del Decreto Supremo N° | articulo 145° y literal
5 | sistema de drenaje. 057-2004-PCM'. b) del numeral 1 del | 5, o0 iz
articulo  147° del !
Decreto  Supremo
N° 057-2004-PCM.
Se habrian observado manchas de aceite
sobre suelo natural en la zona de despacho 2 s Numeral 3.1 del
6 de combustible “Bahia”. gs;:l:no s 01d6e_l931-3;§|rgfto gunto 3 de Ila 10 UIT
esolucién
Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM.
Se observé que el titular minero habria Literal a) del
realizado un inadecuado almacenamiento y [ Numeral 5) del articulo 25° | numeral 1 del
acondicionamiento de residuos peligrosos | del Decreto Supremo N° | articulo 145° y literal
7 | (cilindros vacios de aceite) que se | 057-2004-PCM%. b) del numeral 1 del | 33,03 UIT
encontraban en el almacén temporal de articulo 147° del
residuos solidos industriales. Decreto  Supremo
N° 057-2004-PCM.
8 | Se observd la ausencia de un sistema de | Articulo 6° del Decreto | Numeral 3.1 del 10 UIT
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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,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.

Anexo

3. Medio ambiente

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cddigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobada 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°
011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de la fiscalizacién o de los exdmenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada
infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. En los casos de pequeiio productor minero la multa sera de 2 UIT por
infraccion. (...).

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM.

Articulo 40.- Aimacenamiento central en las instalaciones del generador

El almacenamiento central para residuos peligrosos, en instalaciones productivas u otras que se precisen, debe
estar cerrado, cercado y, en su interior se colocaran los contenedores necesarios para el acopio temporal de
dichos residuos, en condiciones de higiene y seguridad, hasta su evacuacién para el tratamiento o disposicién
final. Estas instalaciones deben reunir por lo menos las siguientes condiciones:

()

3. Contar con sistemas de drenaje y tratamiento de lixiviados

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM.

Articulo 5°.- El titular de la actividad minero-metallirgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposicién de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus
instalaciones. A este efecto es su obligacioén 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.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM.

Articulo 25.- Obligaciones del generador

El generador de residuos del ambito no municipal esté obligado a:

5. Almacenar, acondicionar, tratar o disponer los residuos peligrosos en forma segura, sanitaria y ambientalmente
adecuada, conforme se establece en la Ley, el Reglamento y, en las normas especificas que emanen de éste.
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N° Hechos Imputados Norma Sustantiva Norma Tipificadora Multa
drenaje en la base de los taludes del | Supremo N° 016 93-EM. punto 3 de |Ia
Botadero Rumiallana, lo que constituiria el Resolucion
incumplimiento a un compromiso contenido Ministerial N° 353-
en el Estudio de "Impacto Ambiental del 2000-EM/VMM.
“Proyecto de Ampliacion de las Plantas
Concentradoras" Paragsha 8,500 a 9,500
TMD - San Expedito 450 a 650 TM D -
U.E.A. Cerro de Pasco”, aprobado mediante
Resolucién Directoral 318-2008-MEM/AAM.
El resultado del andlisis de la muestra . .
tomada en el punto de monitoreo identificado ':A'tﬂFUIo.‘t de 13 Resolucién
: inisterial N° 011- 96-
como E-02-A, correspondiente al efluente EM/VMMZ' Numeral 3.2 del
proveniente de la Planta de Neutralizacion, : punto 3 de la
9 | se encuentra fuera del rango establecido Resolucién 50 UIT
como nivel maximo permisible para el Ministerial N° 353-
parametro STS en el rubro “Valor en 2000-EM/VMM?,
cualquier momento” , del Anexo | de la
Resolucién Ministerial N° 011-96- EM/VMM.
El resultado del andlisis de la muestra | Articulo 4° de la Resolucién
tomada en el punto de monitoreo identificado | Ministerial N° 011- 96-
como E-02-A, correspondiente al efluente | EM/VMM. Numeral 3.2 del
proveniente de la Planta de Neutralizacion, punto 3 de Ia
10 | excede el valor establecido como nivel Resolucién 50 UIT
maximo permisible para el parametro Fe en Ministerial N” 353-
el rubro “Valor en cualquier momento” , del 2000-EM/VMM.
Anexo | de la Resolucion Ministerial N° 011-
96-EM/VMM.
1 El resultado del andlisis de la muestra | Articulo 4° de la Resolucién | Numeral 3.2 del 50 UIT
tomada en el punto de monitoreo identificado | Ministerial N° 011- 96- | punto 3 de la
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RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM-VMM, Aprueban los niveles maximos permisibles para

efluentes liquidos minero-metaltirgicos, publicado en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de 1996.
Articulo 4.- Los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de la muestra recogida del
efluente minero-metallrgico, no excederén en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor
en cualquier Momento", del Anexo 1 6 2 seglin corresponda.

ANEXO 1

NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE EMISION PARA
LAS UNIDADES MINERO-METALURGICAS

e
PARAMETRO VAo R cUaALOUIER VALOR PROMEDIO ANUAL
Bh Mayor que 6 y Menor que © | _Mayor que 6 y Menor que 9
Solidos suspendidos (ma/l) 50 25
Piomo (mg/l) 0.4 0.2
CTobre (mal) 70 .3
Zine (ma/h) 3.0 1.0
Fierro (myg/l) 2.0 1.0
Arsenico (ma/l) 1.0 0.5
Cianuro total (ma/l) - 7.0 7.0
-  CIANURO TOTAL, equivalente a 0.1 mg/l de Cianuro Libre y 0.2 mg/l de

Cianuro facilmente disociable en acico.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM/VMM.

Anexo
3. Medio ambiente

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 considerardn como infracciones graves y el
monto de la multa seré de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto maximo de 600 UIT, independientemente
de las obras de restauracién que esta obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa sera de 10

UIT por cada infraccion.

La autoridad minera podra disponer ademas la paralizacién temporal de la actividad minero-metalurgica o parte
de ella, si el caso lo amerita. Dicha medida tendra vigencia hasta la eliminacién de las condiciones que dieron
lugar a la ocurrencia o hasta que a criterio de la autoridad esté asegurada la no ocurrencia de hechos similares.

En concordancia con lo establecido en el Decreto Supremo N° 058-99-EM el incumplimiento del PAMA sera
sancionado con 50 UIT siguiéndose el procedimiento establecido en dicha norma.
Se comprende en dicho incumplimiento a quienes encontrdndose dentro del plazo de ejecucion del PAMA,
presentan incumplimiento del cronograma de ejecucién fisica e inversiones de los proyectos aprobados y a
quienes habiendo culminado el cronograma del PAMA, no han cumplido con adecuar el impacto ambiental de sus
operaciones conforme a lo establecido en las Resoluciones Ministeriales N°. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM

y otras normas ambientales.




N° Hechos Imputados Norma Sustantiva Norma Tipificadora Multa
como 109, correspondiente al efluente | EM/VMM. Resolucién
proveniente de las filtraciones de la" ex Ministerial N° 353-
Planta SX-EW, excede el valor establecido 2000 EMA/MM.
como nivel maximo permisible para el
parametro Fe en el rubro "Valor en cualquier
momento", del Anexo 1 de la Resolucién
Ministerial N° 011-96- EM/VMM.
El resultado del andlisis de la muestra " o .
tomada en el punto de monitoreo identificado ':lllitr:g::rigl dila %ﬁi‘ilucé%rj
como AF-R, correspondiente al efluente EMAV/MM Numeral 3.2 del
proveniente de las filtraciones del depésito ’ punto 3 de la
12 | de relaves, excede el valor establecido como Resolucién 50 UIT
nivel maximo permisible para el parametro Ministerial N° 353-
Zn en el rubro “Valor en cualquier 2000-EM/VMM.
momento’1, del Anexo 1 de la Resolucién
Ministerial N° 011-96- EM/VMM.
El resultado del andlisis de la muestra | Articulo 4° de la Resolucién
tomada en el punto de monitoreo identificado | Ministerial N° 011 - 96-
como 303, correspondiente al efluente | EM/VMM.
ubicado a 600 metros del pie del Stock Pile Numeral 3.2 del
de Rumiallana que consiste en la Unién punto 3 de la
13 | Stock Pile y aguas servidas, se encuentra Resoluciéon 50 UIT
fuera del rango establecido como nivel Ministerial N° 353-
maximo permisible para el parametro Zn en 2000-EM/VMM
el rubro “Valor en cualquier momento”, del
Anexo | de la Resolucién Ministerial N° 011-
96-EM/VMM.
Se observd que el deposito de relaves | Articulo 6° del Decreto
Ocroyoc contaria con un borde libre de 1.10 | Supremo
metros, respecto a la cota final de la corona, | N° 016-93-EM.
lo que constituiria el incumplimiento a un Numeral 3.1 del
compromiso contenido en el Estudio de punto 3 de la
14 | Impacto Ambiental del Proyecto de Resolucion 10 UIT
“Ampliacién de las Plantas Concentradoras Ministerial N°® 353-
Paragsha 8,500 a 9,500 TM D - San 2000-EM/VMM.
Expedito 450 a 650 TMD - U.E.A. Cerro de
Pasco” aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 318-2008- MEM/AAM.
Multa Total 360,97 UIT

Fuente: Resolucion Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI

Elaboracién: TFA

La Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI se sustenté en los siguientes

fundamentos:

a) Volcan no cumplié con ejecutar la Recomendacion N° 6 formulada como
consecuencia de la supervisién regular del afio 2008, debido a que no
implementé medidas para remediar la presencia de animales y personas en
el relleno Rumiallana, ni tampoco presentd los descargos del caso que

desvirtuen la imputacién.

b)  El Informe de Supervisiéon acredita que Volcan no manejé sus residuos
solidos de manera sanitaria ni ambientalmente adecuada, toda vez que llevé
a cabo las siguientes conductas:

- En el nivel 1400 y en el sector colindante de la Faja N° 02 de la Planta
Concentradora Paragsha se realizé una inadecuada disposicion de los
residuos sélidos, al encontrarse estos dispersos sobre el suelo.
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- No implementé un sistema de drenaje en el area de acopio de
residuos sélidos peligrosos del taller de mantenimiento mecanico.

- En el almacén temporal de residuos sélidos industriales almacené y
acondicioné inadecuadamente sus residuos soélidos peligrosos en la
medida de que estos se encontraron en instalaciones abiertas y sobre
el suelo.

Durante la evaluacion ambiental se determiné que las muestras recogidas
de los efluentes excedieron los valores establecidos en la columna Valor en
cualquier momento del anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, que aprueba los niveles maximos permisibles para efluentes
liquidos minero - metallrgicos (en adelante, Resolucién Ministerial N° 011-
96-EM/VMM). Por tanto, Volcan incumplié los limites maximos permisibles
(en adelante, LMP) para efluentes liquidos minero - metallrgicos.

Volcan incumplié lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM, Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero
Metallrgica (en adelante, Decreto Supremo N° 016-93-EM), toda vez que
no implementé los siguientes compromisos recogidos en su EIA:

- Disponer los residuos solidos peligrosos en un depésito de seguridad;
no obstante, Volcan los almacené y los dispuso en el interior de la
mina del nivel 1400.

- Ubicar un sistema de drenaje mediante cunetas naturales y cunetas de
concreto armado en la base de los taludes del botadero Rumiallana;
sin embargo, estos no cuentan con un sistema de drenaje.

- El borde libre del depdsito de relaves Ocroyoc debia ser de dos (2)
metros de altura; no obstante, dicho depodsito cuenta con un borde
libre de 1.10 metros respecto a la cota final de la corona.

La administrada no adopté medidas de previsién y control necesarias para
evitar o impedir el derrame de aceites y grasas en la zona de despacho de
combustible “Bahia”, motivo por el cual incumplié con lo dispuesto en el
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

El 12 de noviembre de 2013, Volcan interpuso recurso de apelaciéon contra la
Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI?®, argumentando lo siguiente:

Sobre la legalidad v tipicidad de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM

a)

La Resolucion Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAIl es nula dado que
contraviene el principio de tipicidad, configurandose la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, Ley N° 27444), toda vez que las
sanciones por las infracciones N** 1, 4, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13 y 14 (descritas
en el articulo 1° de la referida resolucion) fueron impuestas con base en los
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b)

d)

g)

h)

numerales 3.1 y 3.2 de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
Escala de multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de
disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria y sus
normas reglamentarias (en adelante, Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM), la cual constituye una norma sancionadora en blanco.

La Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM posee dicha categoria
(norma sancionadora en blanco) en la medida que no describe con precision
suficiente ni define de manera cierta las conductas sancionables,
remitiéndose de forma genérica a un conjunto indeterminado de normas.

Conforme a lo establecido en las leyes, jurisprudencia y doctrina, las
entidades publicas, en el ejercicio de su potestad sancionadora, se
encuentran facultadas a imponer sanciones por infracciones, siempre y
cuando estas se encuentren claramente tipificadas.

Se debe tomar en cuenta el criterio adoptado por el Poder Judicial en los
diversos procesos judiciales en los cuales se discute la aplicacién de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM?*.

La Resolucion Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI es nula por contravenir
el principio de legalidad, configurandose por tanto la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444, dado que se le ha sancionado
por las infracciones N** 1, 4, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13 y 14 (descritas en el
articulo 1° de la referida resolucion) con base a la Resolucion Ministerial N°
353-2000-EM/VMM la cual no tiene rango de ley, ni cuenta con una remision
directa y expresa a una norma con dicho rango.

El principio de legalidad exige jerarquia normativa con rango de ley para: i)
la atribuciéon de la potestad sancionadora; v, ii) la previsién de sanciones
administrativas. En ese sentido, a fin de que el OEFA ejerza, validamente,
su potestad sancionadora, ademas de haberle sido atribuida por una norma
con rango de ley, las sanciones que aplique deben encontrarse previstas en
normas de esta misma jerarquia.

Si bien la potestad sancionadora ha sido debidamente atribuida al OEFA a
través de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental, la prevision de sanciones no ha sido establecida a
través de normas con rango de ley como es el caso de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por
Decreto Supremo N° 014-92-EM (en adelante, Decreto Supremo N° 014-
92-EM), no faculta al Ministerio de Energia y Minas (sector que emiti6 la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM) a emitir normas que
impongan sanciones; solo faculta a la Direccion General de Mineria a
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imponer sanciones en materia ambiental, competencia que en la actualidad
pertenece al OEFA.

Sobre la interpretacion de la configuracion de dafio ambiental

i)

)

k)

De acuerdo con el numeral 3.2 del Anexo de la Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM/VMM, una infraccion ambiental sera considerada grave solo si
en la investigacion correspondiente se determina que el ilicito administrativo
cometido ha causado un dafo al ambiente; sin embargo, en el presente
caso, en ningun extremo del procedimiento administrativo sancionador ha
quedado acreditado que las actividades de Volcan hayan generado algun
dafio al ambiente. La autoridad asumié que el dafio se configurd
amparandose, Unicamente, en una interpretacion teérica errénea de la
definicién de dafio ambiental.

Tratandose de una imputacién de responsabilidad hecha por la
administracién, a esta le corresponde la carga de probar la existencia del
dafio ambiental y de demostrar, validamente, la relacién de causalidad entre
el hecho y el dafio.

En el presente caso no se ha demostrado que con los hechos imputados se
haya ocasionado un dafio ambiental grave en los términos expuestos en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, General del Ambiente
(en adelante, Ley N° 28611).

De acuerdo con el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, son
tres (3) los elementos que se exigen para que se pueda considerar la
existencia de dafio ambiental: (i) que exista un menoscabo material al
ambiente y/o alguno de sus componentes; (ii) que el menoscabo genere
efectos negativos actuales o potenciales; y, (iii) que el menoscabo haya sido
causado contraviniendo o no una disposicion juridica.

No obstante lo anterior, el OEFA interpreta erréneamente lo indicado en el
numeral 142.2 de la Ley N° 28611, tergiversando ilegalmente su contenido
para concluir que el dafio ambiental también es un “menoscabo potencial del
medio ambiente”, sin embargo, en dicho articulo se indica que la
potencialidad esta referida a los efectos del menoscabo material.

Sin perjuicio de lo indicado en los literales precedentes, para probar la
existencia de dafio al ambiente por violacion de LMP, se deberia realizar un
estudio en el cuerpo receptor, cuya competencia es de la Autoridad Nacional
del Agua (en adelante, ANA), la cual ejerce jurisdiccion administrativa
exclusiva en dicha materia, conforme a lo establecido en el numeral 12) del
articulo 15° de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos. Asi, el OEFA no es
la autoridad competente para determinar el pretendido dafio, actual o
potencial, a un cuerpo de agua natural.

Sobre el incumplimiento de los LMP

0)

Las presuntas sanciones por incumplimiento a los LMP deben realizarse por
punto de control y no por parametro. Dicho criterio ha sido recogido, primero,



10.

por el Osinergmin cuando ostentaba la competencia ambiental v,
posteriormente, por la DFSAI y el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (en
adelante, TFA) a través de la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA del 27 de
marzo de 2013.

p) No existen argumentos técnicos ni legales que sustenten la sancién por
cada elemento excedido en un punto de control o monitoreo.

Mediante escrito del 7 de octubre de 2014, Volcan solicitdé el analisis de la
aplicacion del principio de retroactividad benigna en atencion a lo dispuesto en la
Resolucién de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, que aprobd la
Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas con el
incumplimiento de los LMP (en adelante, Resolucién de Consejo Directivo N°
045-2013-OEFA/CD), a fin de evaluar si la misma resulta mas beneficiosa que la
multa fija establecida en la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

El 24 de noviembre de 2014, Volcan presenté un escrito complementario,
solicitando el archivo de las sanciones impuestas por incumplimiento de los LMP,
dado que en el expediente no obra la cadena de custodia que permita verificar si
las muestras fueron manejadas adecuadamente para el analisis en laboratorio,
conforme al Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua emitido por el Ministerio
de Energia y Minas, mediante Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA. Sobre
el particular, sefialé lo siguiente:

- Los datos consignados en el Informe de Ensayo no cuentan con el debido
sustento debido a que la falta de la cadena de custodia imposibilita conocer
el origen de los datos consignados en el mencionado informe, circunstancia
que determina la invalidez de dicha informacién.

- El Informe de Supervision no menciona si las muestras han sido filtradas en
campo o si han sido conservadas a la temperatura adecuada hasta antes de
su analisis en laboratorio.

- No existe certeza respecto a la adecuada conservacién de las muestras
tomadas en campo. Siendo ello asi, se generan dudas razonables respecto
a los resultados obtenidos, los mismos que sirven de sustento a las multas
impuestas por incumplimiento de los LMP.

- En un caso similar, el TFA mediante la Resolucion N° 029-2014-OEFA/TFA- -
SEP1 del 13 de noviembre de 2014, se ha pronunciado indicando que no
correspondia sancionar a Volcan por exceder los LMP (incumplimiento al
articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM), toda vez que no
existian medios probatorios que acrediten la representatividad de las
muestras tomadas en campo, dado que en el expediente no obraba la
cadena de custodia.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y

10
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Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo
N° 1013)%, se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley N° 30011
(en adelante, Ley N°29325)*° 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
sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se establecera las entidades cuyas funciones de evaluacion,
super\gsién, fiscalizacion, control y sancion ambiental seran asumidas por el
OEFA~.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?® se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de Supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del

25
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DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacién 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 fiscalizacién, la Supervision, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial EI Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial El
Peruano el 26 de abril de 2013.

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

El Organismo de Evaluacién 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 fiscalizacién, supervisién, 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. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(:)

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

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

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

DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizaciéon y sanciéon en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA,
publicado en el diario oficial EI Peruano el 21 de enero de 2010.

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

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

1"
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15.

Osinergmin® al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010%, se estableci6é que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizaciéon y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de
2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325% y los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM* disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental es el érgano encargadc de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

29

30

31

33

LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacién de las actividades mineras
al OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, Aprueban aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre
el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia
se sefiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién 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 sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

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

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del
ambito de su competencia.

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

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

12



B ==

16.

17.

18.

19.

PER Ui

Ministerio

dellAmbiente ] izacién Ambiental - OEFA  |BEEEalZ0E onr AN Blental

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)*, 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.

En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
dicho contexto, cada Estado define cuanta proteccion otorga al ambiente y a los
recursos

naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de calidad
de vida de las personas.

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y
viene dado por la elevacién a rango constitucional del conjunto de normas
juridicas que regulan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al
reconocimiento de una “Constitucién Ecolégica”, dentro de la Constitucién Politica
del Perd, que fija las relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente®.

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

34
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LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.
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 conservacidn de los recursos naturales, la diversidad
biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

)

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

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

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

Sobre la triple dimensién de la protecciéon al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte

Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-
2008-PA/TC.
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24,

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

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

Bajo este marco normativo, este Tribunal interpretara las disposiciones generales
y especificas en materia ambiental, asi como las obligaciones de los particulares
vinculados a la tramitacion del presente procedimiento administrativo sancionador.

DELIMITACION DEL PRONUNCIAMIENTO

Sobre el particular, cabe sefialar que, en su recurso de apelacioén, Volcan formuld
argumentos Unicamente respecto de las infracciones descritas en los numerales 1,
4, 6, del 8 al 14 del cuadro N° 1 de la presente resolucién. En tal sentido, esta
Sala solo emitira pronunciamiento respecto a dichos extremos, habiendo quedado
firmes los demas puntos de la resolucion, ello en aplicacion del articulo 212° de la
Ley N° 27444,

CUESTIONES CONTROVERTIDAS A RESOLVER

Las cuestiones controvertidas en el presente caso son las siguientes:

(i)  Sila multa impuesta sobre la base de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM contraviene los principios de legalidad y de tipicidad establecidos
en la Ley N° 27444.

(i)  Silas muestras tomadas durante la supervisiéon son validas para determinar
el exceso de los LMP.

(iii)  Si Volcan excedié los LMP referidos a los parametros STS y Fe en el punto
de control identificado como E-02-A.

39

40

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

LEY N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11
de abril de 2001.

Articulo 212°.- Acto firme

Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos
quedando firme el acto.
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(iv)  Si ha quedado acreditado que el exceso de los LMP ha configurado un dafio
al ambiente.

(v) Si corresponde aplicar las disposiciones contenidas en la Resolucién de
Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, en aplicacion del principio de
retroactividad benigna.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si la multa impuesta sobre la base de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM, contraviene los principios de legalidad y de tipicidad
establecidos en la Ley N° 27444

En su recurso de apelacion, Volcan alegd que se han vulnerado los principios de
legalidad y tipicidad recogidos en los numerales 1 y 4 del articulo 230° de la Ley
N° 27444, dado que se le ha sancionado sobre la base de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la cual no tendria rango de ley ni precisaria las
conductas sancionables.

Sobre el particular, debe mencionarse en primer lugar que, de acuerdo con el
principio de legalidad consagrado en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de
la Constitucién Politica del Per(*’, no se puede atribuir infracciones ni aplicar
sanciones que no hayan sido previamente determinadas por ley. Asimismo, segiin
el principio de tipicidad — el cual constituye una de las manifestaciones del
principio de legalidad — las conductas que ameriten la aplicacién de sanciones
deben estar descritas de modo tal que cualquier ciudadano pueda comprender sin
dificultad lo que esta proscribiendo una determinada disposicion legal®.

Respecto de la aplicacién de los citados principios de la potestad sancionadora en
el ambito del derecho administrativo, el Tribunal Constitucional ha establecido lo
siguiente:

“5. (...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad.
El primero, garantizado por el articulo 2° inciso 24, literal d) de la Constitucion,
se satisface cuando se cumple con la previsién de las infracciones y sanciones
en la ley. El sequndo, en cambio, define la conducta que la ley considera como
falta. Tal precisién de lo considerado como antijuridico desde un punto de vista
administrativo, por tanto, no esta sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que

41

42

43

Los literales a) al i) del considerando 7 de la presente resolucién son argumentos comunes formulados por
Volcan para las infracciones descritas en los numerales 1, 4, 6, 8 al 14 del cuadro de la presente resolucién.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.
Articulo 2°.- Derechos fundamentales
Toda persona tiene derecho:

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

(...)

d) Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00197-2010-PA/TC. Fundamento juridico 6.
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29,

30.

31.

32.

33.

puede ser complementado a través de los reglamentos respectivos™.

(Subrayado agregado).

Cabe destacar que ambos principios han transitado hacia el ambito del derecho
administrativo, a efectos de garantizar la vigencia de los derechos de los
administrados durante la tramitacibn de procedimientos administrativos
sancionadores. '

En efecto, el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444 recoge el principio de
legalidad, sefialando que solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un
administrado. Asimismo, el numeral 4 del articulo 230° de la referida ley, consagra
el principio de tipicidad, estableciendo que solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacién extensiva o analogia.

Sobre la base de lo expuesto, esta Sala procedera a continuaciéon a determinar si
la multa impuesta a Volcan sobre la base de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, vulnera los principios de legalidad y tipicidad antes descritos.

Si se vulnero el principio de legalidad

El Decreto Supremo N° 014-92-EM, establece la posibilidad de que la autoridad
administrativa imponga sanciones y multas a los titulares de derechos mineros
que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones normativas del
sector®.

El 1 de julio de 1999 (es decir, durante la vigencia del Decreto Supremo N° 014-
92-EM), fue expedida la Resolucién Ministerial N° 310-99-EM*, que aprobd la
escala de multas y penalidades a aplicarse en caso de incumplimiento de las
disposiciones contenidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria y sus normas reglamentarias (en adelante, Resoluciéon Ministerial N°
310-99-EM).

El 3 de setiembre de 2000, la Resolucién Ministerial N° 310-99-EM fue dejada sin
efecto por el articulo 6° de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, norma
que desde ese momento, hasta la emisiéon del Decreto Supremo N° 007-2012-

44

45

46

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00197-2010-PA/TC. Fundamento juridico 5.

DECRETO SUPREMO N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, publicado en el
diario oficial El Peruano el 4 de junio de 1992.

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

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

RESOLUCION MINISTERIAL N° 310-99-EM, que aprueba la escala de multas y penalidades a aplicarse en

caso de incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de julio de 1999.
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MINAM* | era la Unica que regulaba la escala de multas y penalidades a aplicarse -
por el incumplimiento de disposiciones del Decreto Supremo N° 014-92-EM y sus
normas reglamentarias.

Durante la vigencia de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM fue
promulgada la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y
fiscalizacion de las actividades mineras al Osinerg (en adelante, Ley N° 28964), la
cual establecio, en su primera disposicién complementaria, que las disposiciones
que aprueban la escala de sanciones y multas aprobada por la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM seguirian vigentes y continuarian
aplicandose, de acuerdo con lo siguiente:

“PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de
fiscalizacién de las actividades mineras a su cargo, sequirdn vigentes las
disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuarén
aplicandose los procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacion
de Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM y sus
normas modificatorias, asi como la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por
Resolucién Ministerial N° 310-2000-EM,_siendo de aplicacién todas las normas
complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes a la fecha
de promulgacién de la presente Ley (...)” (Subrayado agregado).

Es asi que la Ley N° 28964 hace suyas las disposiciones de la Resolucién
Ministerial N°® 353-2000-EM-VMM, otorgandole cobertura legal y garantizando, de
esta manera, el cumplimiento del principio de legalidad de la Ley N° 27444,

Cabe sefialar que las disposiciones de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-
VMM fueron aplicadas en el presente caso por el OEFA en virtud del Decreto
Supremo N° 001-2010-MINAM, que autorizé a la indicada entidad a sancionar las
infracciones en materia ambiental empleando el marco normativo y escalas de
sanciones que venia aplicando el Osinergmin®®, entre las cuales se encuentra,
precisamente, la referida resoluciéon ministerial.

Por consiguiente, corresponde desestimar el argumento planteado por Ia
recurrente sobre la vulneracion del principio de legalidad.

Si se vulnero el principio de tipicidad

El numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, el cual recoge el principio de
tipicidad, establece, ademas de lo sefialado en el considerando 29 de la presente
resolucion, que “/as disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o

47

48

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 Explotacién,
Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales, publicado en el diario oficial EI Peruano
el 10 de noviembre de 2012.

DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM.

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 Inversién 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.
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39.

40.

42.

graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin
constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los
casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria’. Es decir, dicho
dispositivo permite la colaboraciéon reglamentaria, esto es, que disposiciones
reglamentarias puedan especificar las conductas infractoras o, mas aun, que en via
reglamentaria se puedan tipificar las infracciones administrativas.

En ese sentido, en virtud del principio de tipicidad, se acepta la existencia de la
colaboracién reglamentaria con la ley, siempre y cuando en esta Ultima se
encuentren suficientemente determinados “los elementos basicos de la conducta
antijuridica y la naturaleza y limites de la sancién a imponer’*. Adicionalmente,
resulta oportuno precisar que dentro de las exigencias derivadas del principio de
tipicidad, se encuentra la de exhaustividad suficiente en la descripcion de la
conducta sancionable, la cual implica (de acuerdo con lo sefialado por Morén),
que la norma legal “debe describir especifica y taxativamente todos los elementos
de la conducta sancionable...”.

Sobre la base de estas consideraciones, cabe sefalar que el numeral 3.1 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N°® 353-2000-EM-VMM establece lo
siguiente:

“3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente
contenidas en e/ TUO, Cdédigo 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 y otras normas modificatorias y
complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacién o
de los examenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada
infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. En los casos de pequefio productor
minero la multa sera de 2 UIT por infraccién (...)". (Resaltado agregado).

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

“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 infraccién hasta un monto méaximo de 600 UIT,

(.).

El articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, establece como
obligacion ambiental fiscalizable que los resultados analiticos obtenidos para cada
parametro regulado a partir de las muestras provenientes de los efluentes minero -
metalurgicos cumplan los LMP, de acuerdo con los estandares previstos en su

49

50

GOMEZ TOMILLO, Manuel e liiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo. Segunda Edicién. Espafia: Arazandi, 2010, p. 132.

MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicién.
Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 709.
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46.
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Anexo 1. Por consiguiente, el incumplimiento de la obligacién ambiental
fiscalizable contenida en el mencionado articulo constituye infraccion grave y
sancionable conforme al tipo contenido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de
la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, pues el exceso de los LMP
genera dafo al ambiente.

Por otro lado, el incumplimiento de las recomendaciones efectuadas por el
supervisor constituye infraccion sancionable conforme al tipo contenido en el
numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-
VMM.

De igual modo, el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM contiene la
obligacién de adoptar las medidas necesarias para impedir o evitar efectos
adversos al ambiente, cuyo incumplimiento constituye una infraccion sancionable
conforme al tipo contenido en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM. Asimismo, el articulo 6° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM contiene la obligacion de que los titulares mineros deben
ejecutar la totalidad de los compromisos ambientales asumidos a través de sus
respectivos instrumentos de gestion ambiental aprobados, por lo que su
incumplimiento constituye una infraccion sancionable conforme al tipo contenido
en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-
EM-VMM.

A criterio de este Colegiado, los numerales 3.1 y 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resoluciéon Ministerial N°® 353-2000-
EM/VMM, contiene la prohibiciéon de incumplir las disposiciones contenidas en la
legislacion ambiental, entre estas, el referido numeral 3.1, el articulo 4° de la
Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM, vy los articulos 5° y 6° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM. Como se aprecia, tanto la obligacion sustantiva como la
infraccion tipificada resultan plenamente identificables, razén por la cual se verifica
el cumplimiento del principio de tipicidad. En consecuencia, corresponde
desestimar el argumento planteado por la recurrente sobre la vulneracion del
citado principio.

En cuanto a la resolucion judicial presentada por Volcan como medio probatorio
para sustentar el criterio adoptado por los juzgados contenciosos administrativos
pertenecientes a la Corte Superior de Justicia de Lima respecto de la aplicacién
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM®', debe sefialarse que en un
proceso judicial, si bien el juez es competente para decidir la nulidad total o
parcial, o ineficacia del acto administrativo que el demandante considera vulnera
su derecho® dicho pronunciamiento constituye una situacién juridica

51

52

Fojas 468 a 471 y 557 a 568.

DECRETO SUPREMO N° 013-2008-JUS, que aprob6 el TEXTO UNICO ORDENADO de la LEY N° 27584, Ley
que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, publicado en el diario oficial El Peruano el 29 de agosto
de 2008.  Articulo 41°.- Sentencias estimatorias

La sentencia que declare fundada la demanda podra decidir en funcién de la pretensién planteada lo siguiente:

1. La nulidad, total o parcial, o ineficacia del acto administrativo impugnado, de acuerdo a lo demandado.

(sl
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47.

V.2

48.

49.

individualizada que solo alcanza a las partes del referido proceso, siempre y
cuando la decisién en cuestion adquiera la calidad de cosa juzgada®.

En ese sentido, la Resolucion Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI no ha
vulnerado los principios de legalidad y tipicidad, correspondiendo por tanto
desestimar lo alegado por la apelante en este extremo de su recurso.

Si las muestras tomadas durante la supervision son validas para determinar
el exceso de los LMP

En el presente procedimiento, Volcan alegé que en el expediente no obra la
cadena de custodia o documento que acredite que las muestras hayan sido
manejadas adecuadamente para el analisis en laboratorio conforme al Protocolo
de Monitoreo de Calidad de Agua. Asi, indicé que dicha circunstancia
imposibilitaria conocer los datos de las muestras, y si estas fueron filtradas en
campo o conservadas con la temperatura adecuada para su analisis. Por dicha
razén, consideré que las infracciones por supuestos incumplimientos de los LMP
debian ser revocadas y por ende, archivadas conforme a lo resuelto en la
Resolucion N° 029-2014-OEFA/TFA-SEP1.

Sobre el particular, el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado por el
Ministerio de Energia y Minas mediante Resolucién Directoral N° 004-94-
EM/DGAA ha recogido, bajo la denominacion “lista de embarque”, al instrumento a
través del cual se documenta cronolégicamente el control, transferencia y analisis
de una muestra luego de que ha sido tomada por el responsable del muestreo.
Entre la informacién contenida en la referida lista se encuentra la siguiente®:

53

54

RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS, que aprobé el Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal
Civil, publicado en el diario oficial El Peruano el 22 de abril de 1993.

Articulo 123°.- Una resolucién adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:

1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o

2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin
formularlos.

La cosa juzgada sélo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se
puede extender a los terceros cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos
dependen los de las partes, si hubieran sido citados con la demanda.

La resolucién que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los
Articulos 178 y 407.

(Resaltado agregado).

RESOLUCION DIRECTORAL N° 004-94-EM/DGAA, que aprobé el Protocolo de Monitoreo de Calidad de
Agua, publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de marzo de 1994.
4.5.5. Rotulado

)

La lista de embarque que se incluird con cada juego de muestras, debera:

. Consignar todos los nimeros de muestras, asi como el andlisis requerido pare cada una (resumido de la
pagina 2 de la hoja de datos de campo pare cada estacion);

= Describir los tipos de muestras (aguas superficiales, aguas subterraneas, etc.);

= Consignar las técnicas de preservacién empleadas pare cada muestra; y

. Enumerar la fecha de la muestra, forma y detalle de traslado, el nombre de la compaiiia, la direccién, el
nombre de la persona con la que se efectuara el contacto y el numero, asi como cualquier requisito especial
pare el manipuleo, analisis e informes de datos, la garantia de calidad y el control de calidad.

También, puede ser util pare el laboratorio marcar las muestras que se supone tendrdn concentraciones
particularmente altas o bajas de algtn pardmetro a comparacion de las otras muestras. El supervisor debera
conservar el original de la lista de embarque.

4.5.6 Almacenamiento, Manipuleo y Embarque
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(i) Consignar todos los nimeros de muestras, asi como el analisis
requerido para cada una (resumido de la pagina 2 de la hoja de datos
de campo para cada estacion);

(i) Describir los tipos de muestras (aguas superficiales, aguas
subterraneas, etc.);

(i) Consignar las técnicas de preservacion empleadas para cada muestra;
y

(iv) Enumerar la fecha de la muestra, forma y detalle de traslado, el
nombre de la compaiiia, la direccion, el nombre de la persona con la
que se efectuara el contacto y el niumero, asi como cualquier requisito
especial pare el manipuleo, analisis e informes de datos, la garantia de
calidad y el control de calidad.

En el presente caso, obra en el expediente, como Anexo 7 del Informe de
Supervision, los documentos denominados “Solicitudes de Servicios Analiticos”
N° 18032/09%, 18033/09°® y 17980/09°". En dichos documentos se observa la
informacién de las muestras tomadas en los puntos de monitoreo identificados
como E-02-A, 109, AF-R y 303 para los parametros Solidos Totales en
Suspension (STS), Hierro (Fe) y Zinc (Zn), y especificamente se consigna lo
siguiente:

(i) lainformacién del cliente,

(i) el tipo de muestra (agua),

(iii) la fecha de muestreo,

(iv) laidentificacion de la muestra,

(v) los ensayos requeridos,

(vi) el tipo de preservacion usado,

(vii) la cantidad de envases por punto de muestreo.

En tal sentido, los documentos denominados “Solicitudes de Servicios Analiticos”
contienen todos los datos previstos para la lista de embarque recogida en el
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, por lo que, independientemente de la
denominacién utilizada por el laboratorio, los referidos documentos acreditan que
las muestras fueron manejadas adecuadamente hasta antes de su analisis.

Lo dicho anteriormente concuerda con lo indicado por el supervisor en el item
“Observaciones Adicionales” del Acta de Supervision®®:

55

56

57

58

Las muestras de agua beberan enviarse al laboratorio a la brevedad posible. Durante el almacenamiento y el
transito, las muestras beberan conservarse en un contenedor fresco, oscuro y en posiciéon vertical. El
transportador debera notificar al laboratorio el envio de las muestras y establecer un programa regular pare los
embarques. El laboratorio debera notificar al transportador la recepcion de las muestras, de acuerdo con la lista
de embarque adjunta.

Foja 516.

Foja 517.

Foja 515.

Foja 98.
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... el monitoreo de calidad de aire también se inici6 el dia miércoles 26 de Agosto
del 2009, y que durante la supervision se realiz6é el monitoreo de calidad de agua
superficial, efluentes, aguas residuales domésticas y ruido ambiental, finalizando
el monitoreo de calidad de aire el dia lunes 31 de agosto de 2009 (con 10 puntos
de monitoreo), los cuales se efectuaron de acuerdo a los protocolos de
monitoreo establecidos por el sector de Energia y Minas. (Enfasis agregado)

Asimismo, en el Anexo N° 1lI-12.1 (Informe de monitoreo de supervisién ambiental
2009 - Laboratorio Inspectorate Services Peru S.A.C.) del Informe de Supervision
se aprecia que el laboratorio Inspectorate Services Perld S.A.C. acreditado ante el
Indecopi mediante Registro N° LE-031, elaboré los Informes de Ensayo
N° 989241 /09-MA®®, 98925L/09-MA-MB®® y 88830L/09-MA-MB®' (en adelante,
Informes de Ensayo)® sustentandose en las Solicitudes de Servicios Analiticos
N°18032/09, 18033/09 y 17980/09.

Adicionalmente, en los informes de ensayo, se consigné que ‘“las muestras
ingresaron al Laboratorio en cooler, con refrigerantes y preservadas; filtradas y

preservadas para los anélisis de metales disueltos en el laboratorio™.

Por dichas razones, considerando que existe un instrumento a través del cual se
dejo constancia del control, transferencia y analisis de las muestras, esta Sala
considera que los resultados obtenidos del analisis de las mismas son plenamente
representativos, lo cual acredita suficientemente el cumplimiento de la cadena de
custodia para aquellos muestreos que determinaron el exceso de LMP por parte
de Volcan.

En esa misma linea, conviene precisar que si bien la Resolucion N° 029-2014-
OEFA/TFA-SEP1 revocd la Resolucion Directoral N° 242-2014-OEFA/DFSAI del
29 de abril de 2014 en el extremo de la multa impuesta a la recurrente por las
infracciones referidas al exceso de los LMP, dicha decision tuvo sustento no solo
en la falta de la cadena de custodia en el expediente administrativo — que de
acuerdo con el informe de supervisién se encontraba como Anexo 29 — sino que,
ademas, evalué la existencia de otros medios probatorios a fin de determinar si las
muestras fueron o no manejadas adecuadamente, de tal manera que no hayan
sufrido alguna alteracion desde su toma hasta su entrega al laboratorio para el
respectivo analisis.

En efecto, en la Resolucion N° 029-2014-OEFA/TFA-SEP1% se sefalé lo
siguiente:

59

60

61

62

63

64

Foja 478.
Foja 479.
Foja 481.

Los cuales tienen la calidad de documento con valor oficial al ser emitido por un laboratorio acreditado por el
Indecopi.

Fojas 478, 480 y 482.

Considerandos 54, 59 y 60 de la Resolucién N° 029-2014-OEFA/TFA-SEP1.
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Por tanto, resulta necesaria la verificacion de la cadena de custodia u otro medio
probatorio que acredite que las muestras fueron manejadas adecuadamente
hasta antes de su andlisis y, por ende, que los resultados de sus andlisis son
representativos de las muestras.

(..)

De la revision de autos, se advierte que no existen medios probatorios que
acrediten la representatividad de la muestra tomada en campo, pues en el
expediente no obra la cadena de custodia. Asimismo, en el Informe de
Supervision, no se consigné que la toma de la muestra se haya realizado
segun el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, ni tampoco se
advierte del Informe de Ensayo
N° MA1002715, emitido por el laboratorio SGS del Perd S.A.C., que las
muestran fueron recepcionadas en buenas condiciones por el referido
laboratorio.

Por lo tanto, este Colegiado considera que no obra en el expediente medio
probatorio alguno que acredite que las muestras fueron manejadas
adecuadamente, de manera tal que no sufrieran ninguna alteracion desde su
toma hasta su entrega al laboratorio para el analisis respectivo; en razén de
ello, no corresponde sancionar a Volcan por el incumplimiento del articulo 4°
de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM. En consecuencia, corresponde
revocar la resolucion apelada en dicho extremo, ordenando el archivamiento del
presente procedimiento respecto de tales infracciones. (Resaltado agregado)

En ese sentido, si bien la denominacién cadena de custodia, cadena de vigilancia,
entre otros, no esta contemplada como tal en el referido protocolo, ello no es
impedimento para que este Tribunal, al evaluar los demas medios probatorios
obrantes en el expediente, verifique que la muestra sea representativa, toda vez
qgue dependera si la informaciéon contenida en dichos documentos es la que el
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua ha previsto para dichos efectos
(filtracion, refrigeracién o preservacion de las muestras, etc.)

Por las consideraciones expuestas, las muestras tomadas durante la supervisién
materia del presente analisis si son validas para determinar el exceso de los LMP.
En consecuencia corresponde desestimar los argumentos formulados por Volcan
en este extremo de su recurso.

Si correspondia sancionar a Volcan por exceder los LMP respecto a los
parametros STS y Fe en el punto de control identificado como E-02-A.

Volcan sostiene que no existirian razones técnicas ni legales que sustenten la
imposiciéon de una sancion por exceder los LMP por cada parametro, en la medida
que considera que las infracciones por dicho incumplimiento deben ser
sancionadas por punto de control y no por parametro, conforme al criterio
adoptado por el TFA mediante la Resolucién N° 082-2013-OEFA/TFA.

Respecto a ello, debe sefialarse que el articulo 4° de la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM/VMM sefiala que los resultados analiticos obtenidos para cada
parametro requlado a partir_de la_muestra recogida del efluente liquido
minero-metaltirgico no deberan exceder los LMP establecidos en la columna
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“Valor en cualquier momento” del Anexo 1 o 2 segun corresponda (Resaltado
agregado)®.

Al respecto, el articulo 7° de la referida resolucién ministerial recoge la obligacién
de establecer un punto de control por cada efluente liquido minero-metaltrgico en
un instrumento de gestién con la finalidad de monitorear la calidad de dicho
efluente para asi controlar los LMP. Asi, el Anexo 3 de dicha norma contiene la
ficha segun la cual debera ser identificado el punto de control.

Por otro lado, el articulo 13° y los Anexos 1 y 2 de la citada Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM, hacen referencia a los parametros regulados, tales como
Sélidos Totales en Suspensién, Plomo, Cobre, Zinc, Fierro, Cianuro, Cobre y
Arsénico, los cuales no deben exceder los LMP.

En tal sentido, de una interpretacion sistematica® del articulo 4° de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM y de las otras normas sefialadas, se desprende
que un efluente liquido minero-metallrgico monitoreado en un punto de control no
debe exceder los LMP en ninguno de los parametros regulados en la resolucion
ministerial en cuestion.

Por lo tanto, el incumplimiento del articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-
96-EM/VMM, resulta sancionable como infracciéon grave prevista en el numeral 3.2
del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, no
solamente teniendo en cuenta la cantidad de puntos de control en los que se
detecté el exceso de los LMP, sino incluso la cantidad de parametros que exceden
los LMP®’.

En ese sentido, las dos (2) conductas sancionadas por la DFSAI mediante la
Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI con cincuenta (50) UIT cada una
respecto al exceso de los LMP para el parametro STS en el punto de control E-02-
Ay exceso de los LMP para el parametro Fe en el mismo punto de control E-02-A
configuran, ambas, incumplimiento a la obligaciéon ambiental fiscalizable contenida
en el articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.
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En ese orden de ideas, conforme a lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N° 28611, los LMP
son la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y biol6gicos
que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser excedida causa o puede causar dafo a la salud, al
bienestar humano y al ambiente.

Respecto a este punto, RUBIO sefiala que la interpretacion sistematica de la norma debe hacerse teniendo en
cuenta el conjunto, el subconjunto y/o grupo normativo en el cual se halla incorporada dicha norma, a fin de que
su “querer decir” sea esclarecido por los elementos conceptuales propios de tal estructura normativa.

RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico, Introduccién al Derecho. Lima: Fondo Editorial de la Universidad
Catélica del Pert, 2009, p. 267.

Actualmente la norma tipificadora esta prevista en la Resolucién de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD,
que aprueba la Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones Relacionadas al Incumplimiento de los Limites
Maximos Permisibles previstos para actividades econémicas bajo el &mbito de competencia del OEFA, publicada
en el diario oficial El Peruano el 13 de noviembre de 2013.

Asimismo, la Resolucién de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD incorpora en su articulo 8° el siguiente
factor agravante relacionado a la excedencia de los LMP: “El nimero de parémetros que exceden los Limites
Méximos Permisibles y la cantidad de puntos de control en los que ocurra dicha excedencia no constituyen
nuevos tipos infractores, sino factores agravantes para la graduacion de la sancion”.
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En ese sentido, en razén al analisis de la normativa antes enunciada,
correspondia sancionar a Volcan por exceder los LMP respecto a los parametros
STS y Fe en el punto de control identificado como E-02-A, tal como ocurrié en la
Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAL.

Sin perjuicio de ello, debe sefalarse que en la Resolucién N° 082-2013-
OEFA/TFA no se establecid ningun criterio sobre la determinacion de infracciones
por exceso a los LMP por punto de control o por parametro, sino que en dicha
resolucion se determiné la configuracién de dafio ambiental como consecuencia
del exceso de los LMP.

Por las razones expuestas en los considerandos anteriores, corresponde
confirmar la Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI en el sentido que
sancion6 a Volcan por exceder los LMP respecto a los parametros STS y Fe en el
punto de control identificado como E-02-A.

Si se ha acreditado que el exceso de los LMP ha configurado un daiio al
ambiente.

La empresa recurrente alegé que no se ha acreditado que los hechos imputados
hayan ocasionado un dafio ambiental grave en los términos establecidos en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611 a efectos de sancionarla con
la multa prevista en el numeral 3.2 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM-VMM. Adicionalmente, sostiene que la DFSAI ha desnaturalizado el
contenido del mencionado articulo 142° al concluir que el dafio ambiental también
es un "menoscabo potencial del medio ambiente"; no obstante el hecho que la
potencialidad esta referida a los efectos del menoscabo material.

Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611°® denomina
dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de
sus componentes®®, tenga origen o no en la contravencién a normas de proteccion
y conservaciéon del ambiente, y cuyos efectos negativos pueden ser actuales o
potenciales’ (Resaltado agregado).
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LEY N° 28611.
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 disposicion juridica, y que genera efectos negativos
actuales o potenciales.

Segun el numeral 2.3 del articulo 2° de la mencionada norma, toda mencidn al “ambiente” o a “sus componentes’
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en.forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la
salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la diversidad biolégica y
el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que "(...) un dafio ambiental es una lesién fisica no
limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden répidamente
irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (...) Un hecho generador de dafio
ambiental hoy constituye siempre la posibilidad de otro dafio mafiana”.

BIBILONI, Héctor. El proceso ambiental: objeto, competencia, legitimacién, prueba, recursos. Buenos Aires:
Editorial Lexis-Nexis, 2005. pp. 86 — 87.
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Con relacion a la definicion de dafio ambiental prevista en la Ley
N° 28611, cabe senalar que este Tribunal Administrativo ha establecido en
anteriores pronunciamientos la existencia de dos elementos’*:

a) El dafo ambiental debe importar un menoscabo material al ambiente y/o a
alguno de sus componentes.

b) El referido menoscabo material debe generar efectos negativos, los cuales
pueden ser actuales o potenciales.

Con relacion al primer elemento, cabe sefialar que cuando se descargan o emiten
sustancias contaminantes al ambiente que exceden los limites establecidos, se
alteran los componentes ambientales en sus condiciones fisicas y/o quimicas
previas a la descarga o emisiéon, en mayor o menor medida. Por tanto, toda
alteracion de las condiciones naturales de los componentes ambientales es
considerado un menoscabo’

De esta manera, si las descargas o emisiones al ambiente exceden los LMP, lo
cual debe encontrarse debidamente probado mediante los informes de laboratorio
y/o de campo, esta situacion conlleva al menoscabo del ambiente manifestado en
la alteracién fisica o quimica de los componentes ambientales, generando como
consecuencia un dano ambiental. En tal sentido, el administrado tiene la
obligacién de monitorear los efluentes y emisiones de sus actividades, toda vez
que estos contienen elementos contaminantes, que por su concentracion vy
contacto con el cuerpo receptor pueden causar dafio ambiental”.

Por su parte, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracién del
dafio ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo

72

73

Tal definicién ha sido prevista por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental en diversos pronunciamientos, como las
RTFA N° 082-2013-OEFA/TFA, N° 098-2013-OEFA/TFA, N° 100-2013-OEFA/TFA, N° 110-2013-OEFA/TFA,
N° 047-2014-OEFA/TFA, N° 089-2014-OEFA/TFA, N° 002-2014-OEFA/TFA-SE1, N° 011-2014-OEFA/TFA-SE1,
N° 014-2014-OEFA/TFA-SE1, entre otras.

Sobre el menoscabo ambiental la doctrina sostiene 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 senala que lo comprenden “...los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural
o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en 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 conservacion de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y
el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros” (Articulo 2.3). Asi, cuando uno introduce un contaminante al
ambiente que tuviera la posibilidad de modificar el medio humano y dafar su salud, esta generando un dario
ambiental”.

LANEGRA, Ivan. El dafio ambiental. Derecho Ambiental. Dialogo y Debate sobre Derecho y Politica Ambiental e
Indigena. Publicado el 5 de noviembre de 2009.

Consultado: 22 de julio de 2014

Disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/item/77336/el-dano-ambiental>.

Este Organo Colegiado ha considerado los siguientes supuestos como ejemplos de conductas que ocasionan
dafio ambiental, y que por tanto, merecen la sancién correspondiente: Disponer relaves provenientes de un
proceso de beneficio de manera inadecuada; no evitar ni impedir filtraciones de la presa de relaves impactando el
suelo o entrando en contacto con la flora de la zona, o que estas filtraciones tengan contacto con el recurso
hidrico (superficial o subterraneo); no adoptar medidas de control para evitar la fuga de agua acida de mina hacia
el ambiente; los efluentes liquido minero-metaldrgicos exceden los LMP, entre otros. ’
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material producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que
dichos efectos negativos sean potenciales’, entendiendo como potencial aquello
que puede suceder o existir’®.

Tal como sefiala Sanchez Yaringafio “el efecto negativo del dafio ambiental no
necesariamente debe ser inmediato y actual, sino que puede ser potencial y
futuro. Al respecto, es necesario distinguir entre causas y efectos. De acuerdo a la
Ley, solamente los efectos pueden ser actuales o potenciales, las causas que
generan esos efectos si tienen que verificarse en la realidad (...) a través de los

métodos propios de la ciencia y de la tecnologia”®.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accién u omision,
que altere, trastorne o disminuya algin elemento constitutivo del ambiente’”,
mientras que lo potencial es mas bien la probabilidad futura en grado de
verosimilitud de que ocurran dichos efectos negativos.

De acuerdo con lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley
N° 28611, el LMP “es la medida de la concentracion o grado de elementos,
sustancias o parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un
efluente o una emisién, que al ser excedida causa o puede causar dainos a la
salud, al bienestar humano y al ambiente (...)"”® (Resaltado agregado).

Por ello, si una empresa excede los LMP, causa o puede causar un dafio que, de
acuerdo con la definicién del numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611
desarrollada en los considerandos 71 al 75 de la presente Resolucion, constituye
dafio ambiental. En este caso, el menoscabo material se verifica mediante la
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En esa linea, es importante citar a Pefia Chacén cuando sostiene que “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, tratdndose del dafio ambiental, es
necesario tnicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el
fin de impedir sus efectos nocivos.”

PENA CHACON, Mario. Dafio Ambiental y Prescripcion.
Consultado: 16 de julio de 2014.
Disponible en: <http://huespedes.cica.es/gimadus/19/06 mario penia chacon.htm!>

Diccionario de la Real Academia Espafiola:
Disponible en: http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=SUHLCZZmeDXX2eFk810m

Consultado el 22 de julio de 2014.

SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. “El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacién por la
administracién publica en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores: Una perspectiva critica”.
Lima: Themis XXXXV N°58, 2010. p. 279.

Al respecto, ver considerando 19 de la presente Resolucion.

Ley N° 28611 — Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre de 2005.-

Articulo 32°.- Del Limite Méaximo Permisible.-

(...)

32.1  El Limite Méximo Permisible - LMP es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o
parémetros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser
excedida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su
determinacion corresponde al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el
Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestién Ambiental. Los
criterios para la determinacion de la supervision y sancién seran establecidos por dicho Ministerio.

()

(Resaltado nuestro)
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debida comprobacién del exceso de los LMP, es decir, la superacion de los
niveles tolerables de descargas al ambiente respecto de un determinado
parametro, siendo necesario reiterar que los efectos negativos de tal menoscabo
material pueden ser actuales o potenciales.

En virtud a lo expuesto anteriormente, queda desestimado lo alegado por Volcan
respecto a que no se ha acreditado que los hechos imputados (exceso de los
LMP) hayan ocasionado un dafio ambiental grave en los términos establecidos en
el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611.

Finalmente, se concluye que la sancién a ser impuesta a la administrada se
encuentra condicionada Unicamente a la verificacién del exceso de los LMP, toda
vez que esta conducta ocasiona un dafio al ambiente mediante la alteracion de los
componentes ambientales.”

En el presente caso, mediante los Informes de Ensayo®, se acredité que Volcan
superd y por tanto incumplié los LMP respecto a los parametros STS, Fe y Zn
para la descarga de efluentes liquidos minero-metaltrgicos®'. De esta manera, se

79
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La Guia Técnica de Mineria Metélica para el Monitoreo de Efectos Ambientales de Canada sefiala los efectos de
los pardmetros en relacion a los componentes ambientales, en atencién a los estudios realizados:

Arsénico: el arsénico se puede bioacumular en los peces y es conocido por ser téxico a los organismos
acuaticos.

Cobre: se le conoce por ser téxico a los organismos acuaticos.

Plomo: se le conoce por ser toxico a los organismos acuéticos.

pH: los extremos del valor de pH pueden ser téxicos para los organismos acuaticos.

Cianuro total: se le conoce por ser téxico a los organismos acuaticos.

Sdlidos suspendidos totales: pueden matar a los peces al obstruir sus agallas, y puede afectar los habitat de
los peces por medio de la sofocacién, sedimentos contaminados, o reduciendo el ingreso de luz en los cuerpos
hidricos.

Zinc: se le conoce por ser toxico a los organismos acuaticos.

Cadmio: se le conoce por ser toxico a los organismos acuéaticos y es bioacumulativo.

Hierro: puede tener una influencia importante en la conducta de otros contaminantes, sus datos pueden ayudar a
interpretar el impacto potencial de otros metales y parametros.

Mercurio: es téxico a los organismos acuéticos y se biomagnifica en las cadenas tréficas.

ENVIRONMENT CANADA. Appendix 5-1: “Justifications for Parameter for Effluent Characterization and Water
Quality Monitoring”. Metal Mining Technical Guidance for Environmental Effects Monitoring. Canada. 2012, pp. 5-
35 -5-37.

Consultado: 23 de setiembre de 2014.

Disponible en: https://www.ec.gc.ca/esee-eem/AEC7C481-D66F-4B9B-BA08-ASDCI60CDESE/COM-1434---Tec-
Guide-for-Metal-Mining-Env-Effects-Monitoring En_02[1].pdf

Traduccién libre efectuada por el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental.

En el presente caso, Volcan ha generado dafio ambiental al haber excedido el LMP aplicable a los parametros
STS, Fe y Zn, tal como ha quedado acreditado en los Informes de Ensayo con valor oficial N° 98924L/09-MA,
98925L/09-MA-MB y 88830L/09-MA-MB, elaborado por el laboratorio Inspectorate Services Peri S.A.C.
acreditado ante el INDECOPI con Registro N° LE-041.

Parametro Punto de Anexo 1 Resolucién Resultado del Informe de Ensayo

monitoreo Ministerial N° 11-96-EM/VMM analisis (mg/)

(mg/L) “Valor en cualquier
momento”

Informe de Ensayo con
STS E-02-A 50 312,4 Valor Oficial N°

98925L/09-MA-MB
Fe 2,0 2,1867

Informe de ensayo con
Fe 109 2,0 215 Valor Oficial N°
98924L/09-MA
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comprueba que se han introducido al ambiente concentraciones de elementos por
encima de los limites establecidos en una norma administrativa vigente®,
configurandose una alteracién de las condiciones intrinsecas del cuerpo receptor
(en este caso, la Quebrada Quiulacocha y el Rio Tingo Palca)® y, por lo tanto, la
infraccion prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

Finalmente, Volcan también sostiene que el OEFA no es autoridad competente
para determinar el dafio, actual o potencial, a un cuerpo de agua natural, debido a
que la ANA ejerce jurisdiccién administrativa exclusiva en dicha materia.

En primer lugar, cabe precisar que el LMP es la medida que establece el nivel de
concentracion y sustancias presentes en un efluente o emision y su medicion se
realiza directamente sobre la descarga proveniente de las instalaciones del titular
minero®. Por otro lado, el ECA es la medida que establece el nivel de
concentracion o del grado de elementos, sustancias o parametros fisicos,
quimicos y bioldgicos, presentes en el aire, agua o suelo, por lo que su medicién
se efectua en los cuerpos receptores.

En efecto, no deben confundirse las categorias relativas a normas de emision,
constituidas por los LMP como nivel de proteccion ambiental — cuya medicion se
realiza en la fuente de contaminacién con el propédsito de controlar los efluentes
provenientes de la actividad minera — con las normas de calidad, referidas a los
ECA - cuya medicién se practica directamente en los cuerpos receptores.

En razoén de ello, no resulta relevante, en el presente caso, analizar la calidad del
cuerpo receptor, dado que la infraccién es por exceso de los LMP; en ese sentido,
solo corresponde determinar si la apelante ha excedido los LMP, obligacién que

Informe de Ensayo con
Zn AF-R 3,0 3,0151 Valor Oficial N°
98925L/09-MA-MB

Informe de Ensayo con
Zn 303 3.0 3,1108 Valor Oficial N°
88830L/09-MA-MB

La superacion de los niveles tolerables de descargas al ambiente respecto de un determinado parametro.
Foja 60.

LEY N° 28611

"Articulo 32.- Del Limite Maximo Permisible

32.1 El Limite Maximo Permisible - LMP, es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos, que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser excedida
causa o puede causar dafos a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su determinacién corresponde al
Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los organismos
que conforman el Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Los criterios para la determinacion de la supervisién y
sancion seran establecidos por dicho Ministerio."

Resolucién Directoral N° 281-2007-MEM/AAM - Guia para la evaluacién de impactos en la calidad de las
aguas superficiales por actividades minero metaldrgicas.-

“2. MARCO LEGAL

(...) Por su parte, los Limites Maximos Permisibles (LMP) son los valores limite aplicables a las descargas al
ambiente, en particular el vertimiento de efluentes liquidos y las emisiones de gases y particulas a la atmésfera.
Los LMP son valores de cumplimiento obligatorio y son medidos en la propia descarga.” La citada Guia se
encuentra disponible: http://www.minem.qob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/atiias/XXII Calidad Aquas.pdf
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87.

VII.

se encuentra establecida en el Articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM.

En ese contexto, conforme se ha sefialado en el presente acapite, el exceso de
los LMP implica la existencia de dafio ambiental; y, por tanto, configura la
infraccion grave prevista en el Numeral 3.2 del Punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, referida a la generacién de dario al
ambiente. Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por Volcan en este
extremo de su apelacion.

DETERMINACION DE LA MULTA®

VII.1 Si en virtud al principio de retroactividad benigna corresponde la aplicacion

88.

89.

de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, que aprobé la
Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas con el
incumplimiento de los LMP

Volcan solicité que, en caso la Sala confirme lo dispuesto por la primera instancia
administrativa en el extremo referido al incumplimiento a lo dispuesto en el articulo
4° de |la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, se evallie si la Resolucion de
Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, que aprobd la Tipificacion de
Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas con el incumplimiento de los
LMP (en adelante, Resolucién de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD)
resulta mas beneficiosa que la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, en
virtud al principio de retroactividad benigna previsto en el numeral 5 del articulo
230° de la Ley N°27444%, debiéndose aplicar la metodologia aprobada por la
Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD.

En relacién a lo solicitado por Volcan sobre la aplicaciéon de la retroactividad
benigna, cabe precisar que la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM era la
norma vigente al momento de la comision de las infracciones y de la emision de la
resoluciéon apelada. Posteriormente, el 13 de noviembre de 2013, se publicé la
Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA-CD, que aprueba la
Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas al incumplimiento
de los Limites Maximos Permisibles (LMP) previstos para actividades econémicas
bajo el ambito de competencia del OEFA (en adelante, Resolucion N° 045-2013-

85

86

Si bien el 10 de noviembre de 2012 se publicé el Cuadro de Tipificacién de Infracciones Ambientales y Escala de
Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacién, Beneficio,
Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2012-
MINAM, y el 20 de diciembre de 2013 se publicé la Tipificacién de las infracciones administrativas y escala de
sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestién Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas
prohibidas, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, que tipifican el incumplimiento
de los articulos 5° y 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, dichas normas no resultan mas beneficiosas toda
vez que califican a las referidas infracciones como conductas graves o muy graves y no corresponden ser
aplicadas. Tampoco seria aplicable la Resolucién N° 185-2008-OS/CD en la medida que establece como sancién
una multa de hasta 8 UIT.

LEY N° 27444,

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

{:s)

5. Irretroactividad.- Son 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.
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OEFA-CD), la cual tipifica las infracciones administrativas y establece la escala de
sanciones relacionadas con el incumplimiento de los LMP.

Asimismo, para determinar las multas segun los rangos establecidos en la
Resolucion N° 045-2013-OEFA/CD, debe aplicarse la metodologia para el calculo
de las multas base y aplicacién de los factores agravantes y atenuantes a utilizar
en la graduacion de sanciones, aprobada por la Resolucion de Presidencia del
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD (en adelante, Resolucion N° 035-
2013-OEFA/PCD).

En este escenario, debe verificarse si resultaba aplicable al presente
procedimiento administrativo sancionador la Resolucion N° 045-2013-OEFA/CD,
aplicando excepcionalmente la retroactividad benigna, toda vez que la funcion del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental en el marco de los procedimientos
sancionadores del OEFA, de conformidad con el numeral 2.1. del articulo 2° de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD, Reglamento del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental (en adelante, Resolucion de Consejo Directivo
N° 32-2013-OEFA/CD)¥, es revisar en Ultima instancia las resoluciones emitidas
por la DFSAL.

Bajo este escenario, debe mencionarse en primer lugar que uno de los principios
que guian la potestad sancionadora, es el principio de irretroactividad,
contemplado en el articulo 103° de la Constitucién Politica del Peru®, el cual
garantiza la aplicacion del mandato establecido en la norma a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes desde su entrada en vigencia.

Asimismo, dicho principio ha sido recogido en el numeral 5 del articulo 230° de la
Ley N° 27444% por tanto, la regla general de la irretroactividad de las normas en

87
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA, publicado el 02 de agosto de 2013.

Articulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

2.1 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es un érgano resolutivo del OEFA que ejerce funciones como segunda
y ultima instancia administrativa, con autonomia técnica en el ejercicio de sus funciones e independencia
funcional en la emisién de sus resoluciones y pronunciamientos.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de diciembre de 1993
Articulo 103°.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacién y abuso del derecho

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas. 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. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin efecto por
sentencia que declara su inconstitucionalidad.

A pesar de que la Constitucién Politica del Peru no alude a la aplicacién retroactiva de las normas sancionadoras
en materia administrativa, sino Unicamente en derecho penal, el legislador consideré constitucionalmente
admisible extender esta garantia al &mbito administrativo-sancionador; de ese modo, el principio de retroactividad
benigna se encuentra incorporado en el principio de irretroactividad en materia administrativo-sancionadora
contemplado en el Numeral 5 del Articulo 230° de la Ley N° 27444,

LEY N° 27444,

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

{e2)
5. Irretroactividad.- Son 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.
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94.

95.

96.

97.

el tiempo ha sido extendida al ejercicio de la potestad sancionadora de la
administracién publica, encontrandose vinculados todos los érganos de la entidad,
principalmente quienes resuelven impugnaciones.

No obstante, existe una importante excepcién que el sistema juridico ha admitido
en torno al principio de irretroactividad, en materia penal y administrativo
sancionador, conocido como la retroactividad benigna. La aplicacién retroactiva de
las normas se produce cuando a un hecho, relacién o situacion juridica se les
aplica una norma que entré en vigencia después de que estos se produjeron®.

La aplicacién practica de la retroactividad benigna en procedimientos
administrativos sancionadores implica que si luego de la comisién de un ilicito
administrativo, segun la norma preexistente, se produce una modificacion
normativa y la nueva norma establece una consecuencia mas beneficiosa
(destipificacion o establecimiento de una sancién inferior) para el infractor, en
comparacién con la norma que estuvo vigente cuando se cometié la infraccion,
debe aplicarse retroactivamente la nueva norma, asi no haya estado vigente al
momento de la comision del hecho ilicito o al momento de su calificacién por la
autoridad administrativa.

En el presente caso, tanto el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N°® 353-2000-EM-VMM (norma preexistente) como la Resoluciéon de
Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA-CD (norma posterior) han contemplado el
supuesto de hecho referido al incumplimiento de los LMP.

Sin embargo, mientras que la norma preexistente dispone que corresponde la
imposicién de una multa fija de 50 UIT por cada una de las infracciones, la norma
posterior establece que la multa se calculara de acuerdo con la metodologia
aprobada por la Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD, por lo que, atendiendo a lo sefialado por Volcan, debe procederse a
calcular la multa base por exceder los LMP.

Al respecto, luego de haberse evaluado el calculo del monto de la multa sobre la
aplicacién de la Resolucién N° 045-2013-OEFA-CD utilizando la metodologia
aprobada por la Resolucién N° 035-2013-OEFA-PCD, tal como se puede apreciar
en el Anexo que forma parte del presente pronunciamiento, se verifica que una
sancién impuesta sobre la base de la Resolucién N° 045-2013-OEFA/CD no
resultaria mas favorable para el administrado, motivo por el cual no procede la
aplicacién de la excepcion del principio de retroactividad benigna.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, la Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de Creacion,
Organizaciéon y Funciones del Ministerio del Ambiente, el Decreto Supremo N° 022-
2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA y la
Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del OEFA.
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Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°® 1300-2002-HC/TC. Fundamento juridico 8.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI del 22 de
octubre de 2013, que sancion6é a Volcan Comparfiia Minera S.A.A. en el extremo que
incumplié lo dispuesto en los articulos 5° y 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM vy el
articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, quedando agotada la via
administrativa.

SEGUNDO.- Disponer que la multa ascendente a doscientas noventa y dos (292)
Unidades Impositivas Tributarias sea depositado en la cuenta recaudadora N° 00 068
199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de
la cancelacién el nimero de la presente resolucién; sin perjuicio de informar en forma
documentada al OEFA del pago realizado.

TERCERO.- Notificar la presente resolucién a Volcan Compariia Minera S.A.A. y remitir
el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos, para
los fines pertinentes.

Registrese yjcom ese.

HECTOR’ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Presidente

ala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRON
Vocal
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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ANEXO

1. A efectos de determinar la multa a imponer debe tomarse en consideracion
el principio de razonabilidad que rige la potestad sancionadora de la
administracién, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo
230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General®'.

2. En ese sentido, considerando la Resolucién N° 045-2013-OEFA-CD vy la
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD
que aprueba la “Metodologia para el Calculo de las Multas Base y la
Aplicacion de los Factores Agravantes y Atenuantes a utilizar en la
graduacion de Sanciones” (en adelante, la Resoluciéon N° 035-2013-
OEFA/PCD), el procedimiento de calculo de multa consiste en lo siguiente:

a. Identificar los parametros que excedieron los LMP que califican como
de mayor riesgo ambiental.

b. Determinar el porcentaje de exceso de cada uno de las sustancias en
las que se exceden los LMP.

¢ Identificar si la conducta infractora se encuentra tipificada como leve,
grave o muy grave, con el objetivo de identificar el rango en el cual se
determinara la multa, de acuerdo con la Resolucion N° 045-2013-
OEFA/CD.

d. Calcular el monto de la multa a imponer, tomando en consideracién
que el nimero de parametros que exceden los Limites Maximos
Permisibles y la cantidad de puntos de control en los que ocurra dicha
excedencia no constituyen nuevos tipos infractores, sino factores
agravantes para la graduacién de la sancion.

3. La Metodologia aprobada por Resolucion N° 035-2013-OEFA/PCD dispone
que para el calculo de la multa a imponer se utilizara la siguiente formula o
ecuacion:

Multa (M) = (B/p).[F]

91

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

De la Potestad Sancionadora

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

(.s2)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte més
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacién:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado

c) La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccién;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y,

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

(..)
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B = Beneficio ilicito (obtenido por la administrada al incumplir la norma)
p= Probabilidad de deteccidn
F= Factores agravantes y atenuantes (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7)

DETERMINACION DE LA SANCION

Identificacion del rango legal para la imposicion de la sancién

4.

En el presente caso, se ha identificado el exceso en cuatro puntos de
monitoreo, de tres parametros clasificados por la Resolucién N° 045-2013-
OEFA-CD como de menor riesgo ambiental (STS, Fe, Zn), siendo el
parametro con mayor exceso el parametro STS medido en el Punto de
Monitoreo E-02-A.

Cuadro N° 2: Detalle de los Limites Maximos Permisibles excedidos

Punto de Parametro Resol. Ministerial | Supervision Exceso
Control N° 011-96- (%)
EM/VMM
(mgl)
E-02-A Sdlidos Totales en 50 312,4 524 %

Suspension (STS)

E-02-A Fierro (Fe) 2,0 2,1867 9,34 %
109 Fierro (Fe) 2,0 215 7.5 %
AF-R Zinc (Zn) 3,0 3,0151 0,5 %
303 Zinc (Zn) 3,0 3,1108 3,7%

Fuente: Informe de Ensayo

En tal sentido, dado que el parametro STS excedié en mas del 200% del
limite maximo permitido, se establece que la infraccion es grave y el rango
de la multa a imponer es de 50 a 5000 Unidades Impositivas Tributarias,
segun la Resolucion N° 045-2013-OEFA/CD.

IV.2 Cuantificacion de la multa a imponer

(i)
6.

Beneficio ilicito (B)

El beneficio ilicito se obtiene del costo evitado por la administrada al
incumplir una obligacién ambiental fiscalizable, generandose asi un ahorro
econdémico a favor de esta®®. En aplicacion de lo anterior, el presente célculo
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Conforme a la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, que Aprueba la
Metodologia para el Célculo de las Multas Base y la Aplicacién de los Factores Agravantes y Atenuantes a utilizar
en la graduacién de sanciones, conforme a lo establecido en el Articulo 6° del Decreto Supremo N° 007-2012-
MINAM. El costo evitado es un concepto que integra el factor de beneficio ilicito en el célculo de la multa,
pues constituye el “ahorro” que se genera al incumplir una obligacién ambiental fiscalizable. (Resaltado
agregado).
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debera graduarse bajo un escenario de cumplimiento; es decir, como si
Volcan hubiera tomado las medidas necesarias para que sus efluentes
cumplan con los Limites Maximos Permisibles antes detallados.

7. En el presente caso, Volcan no habria realizado el tratamiento de los
efluentes provenientes de la Planta de Neutralizacién, de las filtraciones de
la ex Planta SX-EW y del depésito de relaves, asi como del efluente ubicado
a 600 metros del pie del Stock Pile de Rumiallana que consiste en la union
del Stock Pile y las aguas servidas.

8. Bajo un escenario de cumplimiento, la administrada llevaria a cabo la
inversion necesaria que le permita realizar un tratamiento eficiente a los
efluentes de los puntos de control en los cuales se detectaron los excesos
de los LMPs respecto a los parametros STS, Fe y Zn. En tal sentido, para el
calculo del costo evitado se han considerado tres componentes: (i) el costo
del tratamiento; (ii) el costo del seguimiento y control; vy, (iii) el costo del
equipo de proteccién personal para los técnicos y supervisores (EPP).

Punto de Monitoreo E-02-A

g El costo de tratamiento esta compuesto por el uso de cal y floculante® y la
contratacion® de seis (06) técnicos (tres técnicos por cada turno de doce
(12) horas), por un periodo de tratamiento de un mes®.

10. El costo de seguimiento y control incluye la contratacion de dos (02)
ingenieros (un ingeniero por cada turno de 4 horas) encargados de
supervisar el tratamiento y el alquiler de un vehiculo para la movilizacién del
supervisor, por ocho (08) horas al dia®*, por un periodo de tratamiento de un
mes. Asimismo, se incluye el costo del analisis de un laboratorio® para
corroborar, finalizado el tratamiento, que los parametros analizados se
encuentran dentro de lo establecido en la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM. Finalmente se ha estimado un costo del EPP®® para todos los
trabajadores.

93
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Se utilizara un total de 185 kg de cal y 989 kg de floculante, cantidad estimada con base en el caudal de 231.14
Ilseg (19970.456 m*/dia) y a la concentracién del elemento obtenidos del monitoreo realizado por la empresa
Inspectorate Services S.A.C.

Cabe sefalar que al considerar la contratacién de servicios profesionales como parte del beneficio ilicito, se
estan valorando las horas hombre correspondiente a las actividades requeridas para cumplir con la normatividad
ambiental. En ese sentido, la referencia a la contratacion de estos servicios no debe entenderse necesariamente
como la contratacién de nuevos trabajadores, sino como el valor econémico correspondiente a las labores que
estos realizan.

El tiempo para el tratamiento y el muestreo del efluente ha sido estimado de acuerdo con la Resolucion
Ministerial N° 011-96-EM/VMM. Anexo 5

La supervisién seré de cuatro horas por turno, por el tiempo de tratamiento.

Para esta actividad se ha considerado la contratacién de una empresa especializada, cuyo costo incluye el
anélisis de laboratorio y el servicio de dos profesionales para el muestreo del pardmetro excedido.

Se considera la adquisicién de ocho cascos, ocho pares de guantes, ocho overoles, ocho pares botas y ocho
pares de lentes.
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Punto de Monitoreo 109

11.  El costo de tratamiento esta compuesto por el uso de cal y floculante® y la
contratacion'® de seis (06) técnicos (tres técnicos por cada turno de doce

(12) horas), por un periodo de tratamiento de un mes'®".

12. EIl costo de seguimiento y control incluye la contrataciéon de dos (02)
ingenieros (un ingeniero por cada turno) encargados de supervisar el
tratamiento y el alquiler de un vehiculo para la movilizacién del supervisor,
por ocho (08) horas al dia'® por un periodo de tratamiento de un mes.
Asimismo, se incluye el costo del andlisis de un laboratorio' para

corroborar, finalizado el tratamiento, que el parametro analizado se

encuentra dentro de los LMP establecidos. Finalmente se ha estimado un

costo del EPP'® para todos los trabajadores.

Punto de Monitoreo AF-R

13. El costo de tratamiento estd compuesto por el uso de floculante'® y la

contrataciéon'® de seis (06) técnicos (tres técnicos por cada turno de doce

(12) horas), por un periodo de tratamiento de un mes'”".

14. El costo de seguimiento y control incluye la contratacién de dos (02)
ingenieros (un ingeniero por cada turno) encargados de supervisar el
tratamiento y el alquiler de un vehiculo para la movilizacién del supervisor,
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Se utilizara un total de 1 kg de cal y 4 kg de floculante, cantidad estimada en base al caudal de 1.01651 I/seg
(87.82 m*dia) y a la concentracién del elemento obtenidos del monitoreo realizado por la empresa Inspectorate
Services S.A.C.

Cabe sefialar que al considerar la contratacién de servicios profesionales como parte del beneficio ilicito, se
estan valorando las horas hombre correspondiente a las actividades requeridas para cumplir con la normatividad
ambiental. En ese sentido, la referencia a la contratacion de estos servicios no debe entenderse necesariamente
como la contratacion de nuevos trabajadores, sino como el valor econémico correspondiente a las labores que
estos realizan.

El tiempo para el tratamiento y el muestreo del efluente ha sido estimado de acuerdo con la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM. Anexo 5

La supervision sera de cuatro horas por turno, por el tiempo de tratamiento.

Para esta actividad se ha considerado la contratacion de una empresa especializada, cuyo costo incluye el
analisis de laboratorio y el servicio de dos profesionales para el muestreo del parametro excedido.

Se considera la adquisicién de ocho cascos, ocho pares de guantes, ocho overoles, ocho pares botas y ocho
pares de lentes. El valor monetario sera divido equitativamente entre los dos parametros del punto de monitoreo
E-02-A.

Se utilizara un total de 9 kg de floculante, cantidad estimada con base en el caudal de 2.1913 I/seg (189.32
m®dia) obtenidos del monitoreo realizado por la empresa Inspectorate Services S.A.C.

Cabe sefialar que al considerar la contratacion de servicios profesionales como parte del beneficio ilicito, se
estan valorando las horas hombre correspondiente a las actividades requeridas para cumplir con la normatividad
ambiental. En ese sentido, la referencia a la contratacion de estos servicios no debe entenderse necesariamente
como la contratacién de nuevos trabajadores, sino como el valor econémico correspondiente a las labores que
estos realizan.

El tiempo para el tratamiento y el muestreo del efluente ha sido estimado de acuerdo con la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM. Anexo 5
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por ocho (08) horas al dia'®, por un periodo de tratamiento de un mes.
Asimismo, se incluye el costo del andlisis de un laboratorio'® para
corroborar, finalizado el tratamiento que el parametro analizado se
encuentra dentro de los LMP establecidos. Finalmente se ha estimado un

costo del EPP''? para todos los trabajadores.

Punto de Monitoreo 303

15. El costo de tratamiento estd compuesto por el uso de cal y floculante'' y Ia

contratacién''? de seis (06) técnicos (tres técnicos por cada turno de doce
(12) horas), por un periodo de tratamiento de un mes'".

16. El costo de seguimiento y control incluye la contratacién de dos (02)
ingenieros (un ingeniero por cada turno) encargados de supervisar el
tratamiento y el alquiler de un vehiculo para la movilizaciéon del supervisor,
por ocho (08) horas al dia'™, por un periodo de tratamiento de un mes.
Asimismo, se incluye el costo del analisis de un laboratorio'® para
corroborar, finalizado el tratamiento que el parametro analizado se
encuentra dentro de los LMP establecidos. Finalmente se ha estimado un

costo del EPP''® para todos los trabajadores.

17. El detalle del total de los costos evitados por Volcan se presenta en el
Cuadro N° 3, a continuacion:

Cuadro N° 3: Detalle del costo evitado total

Descripcién Valor US$

CE- E-02-A
CE;: Tratamiento ® 6 969,82
CE»: Seguimiento ™ 325447
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La supervisién sera de cuatro horas por turno, por el tiempo de tratamiento.

Para esta actividad se ha considerado la contrataciéon de una empresa especializada, cuyo costo incluye el
analisis de laboratorio y el servicio de dos profesionales para el muestreo del pardmetro excedido.

Se considera la adquisicién de ocho cascos, ocho pares de guantes, ocho overoles, ocho pares botas y ocho
pares de lentes.

Se utilizara un total de 2 kg de cal y 25 kg de floculante, cantidad estimada en base al caudal de 5.91 I/seg
(510.62 m*dia) y la concentracién del elemento obtenidos del monitoreo realizado por la empresa Inspectorate
Services S.A.C.

Cabe sefalar que al considerar la contratacién de servicios profesionales como parte del beneficio ilicito, se
estén valorando las horas hombre correspondiente a las actividades requeridas para cumplir con la normatividad
ambiental. En ese sentido, la referencia a la contratacién de estos servicios no debe entenderse necesariamente
como la contratacién de nuevos trabajadores, sino como el valor econédmico correspondiente a las labores que
estos realizan.

El tiempo para el tratamiento y el muestreo del efluente ha sido estimado de acuerdo con la Resolucion
Ministerial N° 011-96-EM/VMM. Anexo 5

La supervisién sera de cuatro horas por turno, por el tiempo de tratamiento.

Para esta actividad se ha considerado la contratacién de una empresa especializada, cuyo costo incluye el
analisis de laboratorio y el servicio de dos profesionales para el muestreo del parametro excedido.

Se considera la adquisicién de ocho cascos, ocho pares de guantes, ocho overoles, ocho pares botas y ocho
pares de lentes.
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(a)
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(c)
(d)

(e)

®
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(h)

@
0

CEs: EPP © 140,04

CE - 109
CE;: Tratamiento @ 8 590,14
CEz: Seguimiento 4 809,13
CEs EPP U 93,36

CE - AFR
CE;: Tratamiento @ 8 591,84
CE2: Seguimiento ™ 4 809,13
CEs: EPP " 93,36

CE -303
CE;: Tratamiento ¥ 14 302,48
CEz: Seguimiento ™ 8 463,71
CEs: EPP " 1 056,36
Total 61 173,84

Se consideran los costos asociados a la compra de 185 kg de cal y 989 kg de floculante y la
contratacion de seis técnicos para el tratamiento. El precio del floculante fue obtenido de la
cotizacion realizada por la empresa Aris Industrial (abril 2014). Los salarios fueron obtenidos del
informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e
Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE (2014).

Se considera la contratacién de dos ingenieros supervisores, el alquiler de un vehiculo pick up
para el traslado de los supervisores y el costo de un monitoreo el cual incluye el analisis de
muestras y el personal encargado de recoger muestras. El costo del alquiler de un vehiculo pick
up fue obtenido de la Revistas Costos (diciembre 2012). Los costos del analisis de muestras y
monitoreo fue obtenido de CORPLAB, empresa dedicada al servicio de monitoreo y analisis
ambiental (junio 2010) y certificada por el INDECOPI.

El costo del EPP fue obtenido de Sodimac Constructor (marzo 2014).

Se consideran los costos asociados a la compra de 1kg de cal y 4 kg de floculante y la
contratacién de seis técnicos para el tratamiento. El precio del floculante fue obtenido de la
cotizacion realizada por la empresa Aris Industrial (abril 2014). Los salarios fueron obtenidos del
informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e
Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE (2014).

Se considera la contratacion de dos ingenieros supervisores, el alquiler de un vehiculo pick up
para el traslado de los supervisores y el costo de un monitoreo el cual incluye el analisis de
muestras y el personal encargado de recoger muestras. El costo del alquiler de un vehiculo pick
up fue obtenido de la Revistas Costos (diciembre 2012). Los costos del analisis de muestras y
monitoreo fue obtenido de CORPLAB, empresa dedicada al servicio de monitoreo y analisis
ambiental (junio 2010).

El costo del EPP fue obtenido de Sodimac Constructor (marzo 2014).

Se consideran los costos asociados a la compra de 9 kg de floculante y la contratacién de seis
técnicos para el tratamiento. El precio del floculante fue obtenido de la cotizacién realizada por la
empresa Aris Industrial (abril 2014). Los salarios fueron obtenidos del informe “Principales
Resultados de la Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”,
realizado por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE (2014).

Se considera la contratacién de dos ingenieros supervisores, el alquiler de un vehiculo pick up
para el traslado de los supervisores y el costo de un monitoreo el cual incluye el analisis de
muestras y el personal encargado de recoger muestras. El costo del alquiler de un vehiculo pick
up fue obtenido de la Revistas Costos (diciembre 2012). Los costos del andlisis de muestras y
monitoreo fue obtenido de CORPLAB, empresa dedicada al servicio de monitoreo y analisis
ambiental (junio 2010).

El costo del EPP fue obtenido de Sodimac Constructor (marzo 2014).

Se consideran los costos asociados a la compra de 2kg de cal y 25 kg de floculante y la
contratacién de seis técnicos para el tratamiento. El precio del floculante fue obtenido de la
cotizacion realizada por la empresa Aris Industrial (abril 2014). Los salarios fueron obtenidos del
informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e
Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE (2014).
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(k) Se considera la contratacién de dos ingenieros supervisores, el alquiler de un vehiculo pick up
para el traslado de los supervisores y el costo de un monitoreo el cual incluye el analisis de
muestras y el personal encargado de recoger muestras. El costo del alquiler de un vehiculo pick
up fue obtenido de la Revistas Costos (diciembre 2012). Los costos del analisis de muestras y
monitoreo fue obtenido de CORPLAB, empresa dedicada al servicio de monitoreo y analisis
ambiental (junio 2010).

0] El costo del EPP fue obtenido de Sodimac Constructor (marzo 2014).

Una vez estimado el costo evitado en délares a la fecha incumplimiento,
este es capitalizado por el periodo de cuarenta y ocho (48) meses,
empleando el costo de oportunidad estimado para el sector (COK). Dicho
periodo abarca de la fecha de incumplimiento (agosto de 2009) a la fecha de
calculo de multa y expresado en moneda nacional, conforme se aprecia en
el Cuadro N° 4, a continuacion:

Cuadro N° 4: Calculo del beneficio ilicito

Descripcién Valor
Costo evitado total US$ 61 173,84
COK en US$ (anual)™’ 17,55%
COK en US$ (mensual) 1,36%
T: meses transcurridos durante el periodo 48
de incumplimiento (agosto 2009 - agosto

2013)
Beneficio ilicito a la fecha de calculo de la US$ 116 803.61
multa [CET*(1+COK)]

Tipo de cambio promedio (Ultimos 12 2,65"°
meses)

Beneficio ilicito S/. 309 529,57
Unidad Impositiva Tributaria S/. 3 800,00
Beneficio llicito por Costos Evitados en 81,46 UIT
uiT

Probabilidad de deteccion

En el presente caso se considera una probabilidad de deteccion media de
0,50, debido a que la infraccion fue detectada mediante una supervision
regular, la cual es programada por la autoridad en su plan de fiscalizacion
anual con el fin de verificar el cumplimiento de la normatividad ambiental.

Factores Agravantes y atenuantes

En el presente caso, se ha considerado que corresponde aplicar los factores
agravantes que se desarrollan a continuacién:

a. Gravedad del Dafio al Ambiente — f1

De la revision del expediente, se aprecia que en el ejercicio de sus
operaciones Volcan excedi6 los parametros STS, Fe y Zn en cuatro

17

118

La fuente de este valor proviene del Estudio Aplicacién de la Metodologia de Estimaciéon del WACC: El caso del
sector Mineria, OSINERGMIN, 2011.

Se ha considerado el tipo de cambio promedio de los ultimos doce meses del Banco Central de Reserva del

Peru.
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puntos de control distintos ubicados en diversas areas de la Unidad
Minera.

Al respecto, los efluentes liquidos minero metallrgicos en los cuales
se identificaron los excesos descargan a la quebrada Quiulacocha y al
rio Tingo Palca. Asi, cabe precisar que el exceso de los LMP respecto
del parametro STS genera una potencial contaminacion a los
componentes ambientales flora y fauna, debido a que el exceso de
sélidos en suspensién genera una mayor turbidez de las aguas, que
impide que la luz solar penetre obstaculizando el proceso de
fotosintesis. La ausencia del proceso de fotosintesis afecta la
disponibilidad del oxigeno para los organismos del lugar.

Los STS pueden afectar a los huevos de peces y otros organismos
acuaticos que son vulnerables a las variaciones de oxigeno por causa
de la presencia de los STS.

Por su parte, el exceso de Fe genera una contaminacion potencial a
los componentes ambientales de flora y fauna, ya que el exceso de
dicho elemento puede producir toxicidad en las plantas, dependiendo
de la planta, edad y estado nutricional pueden variar los sintomas™*®.
En efecto, los sintomas comienzan con la aparicion de pequenas
manchas marrones en las hojas hasta cubrirlas en su totalidad.
Asimismo, la presencia de Fe en el agua provoca precipitaciones y
expuesto al aire humedo, se corroe formando una sustancia pardo-
rojiza y escamosa, denominada comunmente como orin, el mismo que
limita el crecimiento de las plantas y obstaculiza el paso de la luz
necesario para el proceso de fotosintesis .

De igual manera, no se debe perder de vista que el Fe puede llegar a
los tejidos de los seres vivientes y ocasionar el desarrollo de diversas
enfermedades.

Finalmente, en lo que respecta al parametro Zn se ha detectado
excesos de 0,5% y 3,7% en dos puntos de control distintos. Al
respecto, cabe precisar que la presencia excesiva de dicho elemento
en el ambiente, que al ser absorbido, puede ocasionar clorésis férrica
en las especies vegetales; asi como presencia de manchas rojizas en
las hojas de las plantas'®'.

121

USEPA (United State Environmental Protection Agency).
2003 Ecological Soil Screening Level for Iron. Pensilvania.
http://www.epa.gov/ecotox/ecossl/pdf/eco-ssl iron.pdf

DIGESA
Parametros organolépticos. Grupo de Estudio Técnico Ambiental. P 60.

http://www.digesa.minsa.gob.pe/DEPA/informes_tecnicos/GRUPO%20DE%20US0%201.pdf

Al respecto, Caiserra-Posada y Poveda sefialan lo siguiente:

“Las plantas tratadas con exceso de Zn presentaron una clorosis generalizada en las hojas jévenes. Estas hojas
mostraron también la aparicion, a lo largo de las nervaduras, de puntos rojizos en el extremo proximal, que luego

se ampliaban y coalecian hasta formar una mancha rojiza extendida desde el extremo proximal hasta el distal de
las hojas. En las hojas adultas se noté6 la presencia inicial de un halo rojizo en los bordes, luego éstas adquirian
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En tal sentido, corresponde aplicar un factor agravante de 20%, en lo
que respecta al item 1.1 del factor f1, al haberse afectado dos
componentes ambientales: flora y fauna.

Asimismo, atendiendo a la potencialidad de la afectacién en los
componentes ambientales antes referidos, se puede concluir que la
conducta infractora genera un impacto regular al medio ambiente,
debiendo considerar un factor agravante de 12%, en lo referido al item
1.2 del factor f1. En el caso, se ha verificado que se han transgredido
mas de dos LMP.

Ademas, debe tomarse en consideracion que la infracciéon ocurre en
una zona de influencia directa de la administrada, por lo que
correponde aplicar un factor agravante de 10%, correspondiente al
item 1.3 del factor f1.

En lo que respecta al dafio o impacto potencial materia de analisis, se
identifica que este es recuperable en corto plazo, razén por la cual
corresponde la aplicacién de un factor agravante de 12%, de acuerdo
con el item 1.4 del factor f1.

Finalmente, en la medida que en el expediente no obra informacion
que permita determinar los criterios considerados en los items 1.5; 1.6
y 1.7, no corresponde que estos sean materia de analisis.

Por tanto, el factor f1 total correspondiente a la gravedad del dafio
asciende a 54%.

Perjuicio econémico causado — f2

En relacion al perjuicio econémico causado, debe tomarse en
consideracién que la infraccion fue detectada en el distrito de Simoén
Bolivar, provincia y departamento de Pasco, cuyo indice de pobreza
total es mayor a 19,6%'?, por lo que corresponde aplicar una
calificacion de 8% para el factor agravante f2.

Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion — 3
Los aspectos ambientales se definen como aquellos: “Elementos,

actividades, productos o servicios de una organizacion que pueden
interactuar con el ambiente. Un aspecto ambiental significativo es

una tonalidad anaranjada generalizada y, por ultimo, se necrosaban. En algunos frutos se encontré que el
receptaculo floral no se desarrollaba en toda su magnitud, sino por sectores, resultando con apariencia

Ver en: “La toxicidad por exceso de Mn y Zn disminuye la produccién de materia seca, los pigmentos foliares y la
calidad del fruto en fresa (Fragaria sp. Cv. Camarosa)’. Agronomia Colombiana. Colombia, 2005. 23, 2, pp. 283-
289. http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/agrocol/article/view/19973/21115

El nivel de pobreza de Simén Bolivar es de 35,8% segun la informacién obtenida del Instituto nacional de
Estadistica e Informatica (INEI). Mapa de pobreza provincial y distrital 2009: El enfoque de la pobreza monetaria.
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aquel que tiene o puede tener un impacto sobre el ambiente”
(PAHO)'™,

De igual manera, Mufioz y De la Cuesta cuando identifican al aspecto
ambiental como: “todo_elemento de la actividad de la organizacién
que produce algun tipo de afeccion al medio ambiente y entre ellos en
funcion de la gradaciéon de las afecciones, aparecen aquéllos que
tienen entidad por la intensidad de sus afecciones”'*.

En ese escenario, cabe precisar que los parametros definidos por la
normatividad ambiental se encuentran referidos a determinados
elementos quimicos tales como zinc, plomo, fierro, etc. Estos
elementos, que se encuentran de forma natural en el ambiente y como
consecuencia de actividades antropogénicas, dependiendo de su
concentracion pueden afectar al ambiente de forma negativa por lo
que deben ser considerados como aspectos ambientales.

En el caso, los aspectos ambientales identificados en el expediente
estan compuestos por los tres elementos quimicos o parametros (Zn,
Fe y STS) en los cuales se han presentado excesos. En tal sentido,
corresponde aplicar una calificacion de 18% para el factor agravante
f3.

d.  Repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion — f4

En el presente caso, en relacion a la repeticion y/o continuacién en la

comision de la infraccion, se ha verificado que la Direccion de

Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos ha sancionado en

treinta y siete (37) oportunidades a Volcan por infringir lo dispuesto en

el articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM,

conforme se detalla a continuacién:

Cuadro N° 5: Resoluciones de sancion

N° Expediente Resolucién DFSAI Fecha Resolucion TFA Fecha Multa
1 2007-066 029-2011-OEFA/DFSAI | 21/07/2011 | 176-2012-OEFA/TFA | 24/09/2012 50
2 198-09-MA/E 105-2013-OEFA/DFSAI | 27/02/2013 | 157-2013-OEFA/TFA | 23/07/2013 100
3 197-09-MA/E 019-2013-OEFA/DFSAI | 11/01/2013 | 125-2013-OEFA/TFA | 07/06/2013 200
4 163-08-MA/E 257-2012-OEFA/DFSAl | 22/08/2012 | 187-2012-OEFA/TFA | 03/10/2012 50
5 162-08-MA/E 201-2012-OEFA/DFSAI | 23/07/2012 | 193-2012-OEFA/TFA | 03/10/2012 100
6 1652036 008-2010-OEFA/DFSAI | 30/12/2010 | 175-2012-OEFA/TFA | 21/09/2012 50
7 186-08-MA/E 179-2012-OEFA/DFSAI | 11/07/2012 | 171-2012-OEFA/TFA | 21/09/2012 150
8 116-08-MA/E 238-2012-OEFA/DFSAI | 10/08/2012 | 200-2012-OEFA/TFA | 09/10/2012 50
9 115-08-MA/E 192-2012-OEFA/DFSAI | 18/07/2012 | 172-2012-OEFA/TFA | 21/09/2012 100
10 098-08-MA/E 096-2012-OEFA/DFSAI | 23/04/2012 | 103-2012-OEFA/TFA | 03/07/2012 150

123
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PAHO (Pan American Health Organization)
Definicién de términos. Oficina Regional para las Américas — Peru. Consulta: 28 de diciembre de 2014
http://bvs.per.paho.org/eswww/proyecto/repidisc/publica/repindex/repi067/terminos.html

MUNOZ TORRES, Maria Jests. DE LA CUESTA GONZALES, Marta.
2010 Dimensién medioambiental de la RSC. 1ra edicién. Espaiia: Netbiblo. Consulta: 28 de diciembre de
2015. hitps://books.google.com.pe/books?id=IKoReCdnKdcC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false
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11 087-08-MA/E 191-2012-OEFA/DFSAI | 18/07/2012 174-2012-OEFA/TFA 21/09/2012 150
12 086-2011- 049-2011-OEFA/DFSAI .| 23/08/2011 082-2012-OEFA/TFA 04/06/2012 50
DFSAI/PAS
13 084-08-MA/R 397-2012-OEFA/DFSAI | 18/09/2012 102-2013-OEFA/TFA 30/04/2013 100
14 065-08-MA/E 054-2012-OEFA/DFSAI | 21/03/2012 069-2012-OEFA/TFA 25/05/2012 150
15 034-08-MA/E 318-2012-OEFA/DFSAI | 05/10/2012 014-2013-OEFA/TFA 14/01/2013 150
16 113-08-MA/E 08-2012-OEFA/DFSAI 24/01/2012 159-2012-OEFA/TFA 03/09/2012 50
17 1632598 7457 20/05/2010 112-2012-OEFA/TFA 13/07/2012 50
18 1631560 7036 09/04/2010 031-2012-OEFA/TFA 28/02/2012 100
19 105-08-MA/E 195-2012-OEFA/DFSAI | 19/07/2012 194-2012-OEFA/TFA 03/10/2012 50
20 112-08-MA/E 090-2012-OEFA/DFSAI | 20/04/2012 096-2012-OEFA/TFA 20/06/2012 100
21 109-08-MA/E 177-2012-OEFA/DFSAI | 11/07/2012 173-2012-OEFA/TFA 21/09/2012 50
22 110-08-MA/E 232-2012-OEFA/DFSAI | 10/08/2012 210-2012-OEFA/TFA 30/10/2012 50
23 070-08-MA/E 125-2012-OEFA/DFSAI | 18/05/2012 111-2012-OEFA/TFA 13/07/2012 50
24 061-08-MA/E 034-2012-OEFA/DFSAI | 23/02/2012 053-2012-OEFA/TFA 26/04/2012 150
25 074-08-MA/E 001-2012-OEFA/DFSAI | 04/01/2012 027-2012-OEFA/TFA 28/02/2012 50
26 1626212 7292 13/05/2012 055-2013-OEFA/TFA 27/02/2013 50
27 117-08-MA/E 020-2013-OEFA/DFSAI | 11/01/2013 132-2013-OEFA/TFA 07/06/2013 100
28 114-08-MA/E 021-2013-OEFA/DFSAI | 11/01/2013 101-2013-OEFA/TFA 30/04/2013 150
29 111-08-MA/E 009-203-OEFA/DFSAI 08/01/2013 098-2013-OEFA/TFA 23/04/2013 50
30 072-08-MAJE 144-2012-OEFA/DFSAI | 05/06/2012 064-2013-OEFA/TFA 12/03/2013 100
31 071-08-MA/E 147-2012-OEFA/DFSAI | 05/06/2012 063-2013-OEFA/TFA 12/03/2013 50
32 107-09-MA/E 046-2013-OEFA/DFSAI | 29/01/2013 124-2013-OEFA/TFA 07/06/2013 50
33 050-09-MA/E 073-2013-OEFA/DFSAI | 21/02/2013 103-2013-OEFA/TFA 30/04/2013 50
34 021-09-MAJ/E 128-2013-OEFA/DFSAI | 22/03/2013 138-2013-OEFA/TFA 18/06/2013 50
35 042-08-MA/R 372-2012-OEFA/DFSAI | 30/11/2012 173-2013-OEFA/TFA 27/08/2013 50
36 036-09-MA/R 051-2013-OEFA/DFSAI | 30/01/2013 202-2013-OEFA/TFA 30/09/2013 50
37 027-09-MA/R 151-2013-OEFA/DFSAI | 08/04/2013 154-2013-OEFA/TFA 16/07/2013 50

Por tanto, el factor f4 total correspondiente a la gravedad del dafo
asciende a 740%.

21. Finalmente, dado que no se cuenta con informacién certera respecto de los
criterios a aplicar en los factores 5, f6 y 7, no corresponde que estos sean
tomados en consideracion.

22. Por las consideraciones expuestas, los factores agravantes y atenuantes de

la sancion ascienden a un valor de 820%,

continuacion:

CONCLUSION

Cuadro N° 6: Detalle de los agravantes y atenuantes

Factores Calificacion
f1 Gravedad del dafio al ambiente 54%
f2 Perjuicio econémico causado 8%
f3  Aspectos ambientales o fuentes de 18%
contaminacion: efluentes, residuos  solidos,
emisiones atmosféricas, ruido, radiaciones no
ionizantes, u otras.
f4 Repeticion y/o continuidad en la comision de la 740%
infraccion.
Total 820%

conforme se detalla a

Con base en la informacion precedente se estima que el valor de la multa aplicable,
de acuerdo con la metodologia de calculo aprobada por la Resolucién N° 035-2013-
OEFA/CD, que incorpora los valores del beneficio ilicito, la probabilidad de
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deteccion y los factores agravantes y atenuantes desarrollados previamente,
asciende a 1 335,94 UIT.

Multa (M) = (B/p). [F]
Multa = (81,46 /0,5). [F]
Multa = (81,46/0,5) x [1 + 820%)]
Multa = 1 335,94 UIT

Por tanto, tomando en consideracion que la multa impuesta a Volcan mediante
Resolucion Directoral N° 489-2013-OEFA/DFSAI asciende a doscientos cincuenta
(250) UIT por infringir lo dispuesto en el Articulo 4° de la Resolucion Ministerial
N° 011- 96-EM/VMM, tipificado en el Numeral 3.2 del punto 3 de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, es decir, un monto inferior al monto
determinado a través de la Resolucion N° 045-2013-OEFA-CD y la metodologia
de calculo aprobada por la Resolucion N° 035-2013-OEFA/CD — mil trescientos
treinta y cinco con noventa y cuatro centésimas (1 335,94) UIT — no corresponde
la aplicacién retroactiva de las normas antes indicadas.
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