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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N 007-2012-0EFA MTFA

Lima, 30 de enero de 2012

VISTOS:

El Expediente N° 2007-255, que contiene el recurso de apelacién interpuesto por Pan
American Silver S.A. Mina Quiruvilca (en adelante, PAN AMERICAN) contra la
Resolucién Directoral N° 024-2011-OEFA/DFSAI de fecha 30 de junio de 2011, emitida
por la Direcciéon de Fiscalizaciéon, Sancion y Aplicacién de Incentivos del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; y el Informe N° 007-2012-OEFA/TFA/ST de fecha

20 enero de 2012;

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién Directoral N° 024-2011-OEFA/DFSAI de fecha 30 de junio de
2011 (folios 447 - 461), notificada el 05 de julio de 2011, enmendada con
Resolucién Directoral N° 028-2011-OEFA/DFSAI de fecha 08 de julio de 2011 se
impuso a PAN AMERICAN una multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) por la comisién de una infraccién tipificada en el numeral 3.2 del
punto 3) “Medio Ambiente” de la Escala de Multas y Penalidades aprobado por
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM’, conforme se detalla a continuacion:

En el punto de monitoreo EF-13
se detect6 el valor de 826 mg/L
| ametro  Solid
'?2::Iese enparSlrJT;?)é:siénqu: Articulo 4° de |la ?u?:ralla&ZRg:clalzl::?gz
supera el limite maximo Resolucién  Ministerial Ministerial N° 353 50 UIT
permisible establecido en la N° 011-96-EM/VMM 2000-EM/VMM
columna “valor en cualquier
momento”
2. Con escrito de registro N° 08968, presentado con fecha 26 de julio de 2011,

complementado con escrito de registro N° 09458 de fecha 08 de agosto de 2011,
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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

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cédigo del Medio Ambiente o
Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016- 93-EM y su modificatoria aprobado por D.S. N° 059-93-
EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de Fiscalizacién por
Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-83-EM, Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-
96-EM/VMM vy otras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacion o de los examenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién (...).

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 consideraran como infracciones graves y el monto de
la multa sera de 50 UIT por cada infracciéon hasta un monto maximo de 600 UIT (...).



PAN AMERICAN interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién Directoral N°
024-2011-OEFA/DFSAI de fecha 30 de junio de 2011, enmendada con Resolucion
Directoral N° 028-2011-OEFA/DFSAI de fecha 08 de julio de 2011 (folios 466- 492),
de acuerdo a los siguientes fundamentos:

a.

No era necesaria la segunda toma de muestra de verificacion toda vez que los
fiscalizadores conocian de la propiedad fisico/quimica de los lodos de la planta
de tratamiento de aguas 4acidas del tipo HDS (que contienen iones de
compuestos metalicos y no metalicos); no obstante la segunda toma de muestra
se realizé en cumplimiento de lo establecido en el numeral 4.5.1 del apartado 4.5
del Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua del Ministerio de Energia y Minas
porque la primera toma de muestra fue realizada de forma inadecuada, dado que
ésta no cumplié con los procedimientos, conforme se acredita con lo establecido
por el fiscalizador en el folio 85 “discusion de resultados® que evidencia una
condicion irregular que desvirtua la primera muestra; sin embargo esta toma de
muestra deberia haber considerado también una segunda toma de muestra para
los STS y no solamente para los iones metalicos en el agua.

El laboratorio seleccionado debera demostrar que es confiable como lo sefiala el
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua del Ministerio de Energia y Minas en
el punto 5.2 “Garantia de Calidad (QA) / Control de Calidad (QC) en laboratorios”
sobre los estandares de verificacidn; por lo que es necesario realizar la
calibracion de los instrumentos, lo que conllevaria resultados confiables; no
obstante los procedimientos o certificados de calibracién de los instrumentos no
fueron presentados en el momento de la fiscalizacién ni tampoco fueron de
conocimiento de PAN AMERICAN.

Es importante la Garantia de Calidad (QA) y Control de Calidad (QC) en las
mediciones de campo establecida en el punto 4.4 del Protocolo de Monitoreo de
Calidad de Agua; no obstante, no se cumplié con garantizar la calidad de la
muestra ni tampoco con la integridad de los resultados, ya que no se realizé
procedimiento alguno de control, como la toma de muestras duplicada o toma de
blanco, hechos observados y verificados por el fiscalizador y los representantes
de la empresa, ya que no se registra en la cadena de custodia.

El error material resulta valido cuando no se altere lo sustancial del contenido del
acto administrativo, ni se altere el sentido de la decisidon; no obstante se
evidencia en el presente caso que la variacién de la sancién de 10 UIT a 50 UIT
implica una alteracion efectiva del acto administrativo originario, Resolucion
Directoral N°024-2011-OEFA/DFSAI, siendo ello una nueva apreciacion de los
hechos, que conlleva a una sancién mas gravosa y que no fluye de lo expuesto
en los considerandos de la citada Resolucién, maxime si no se ha generado
dafio ambiental alguno pasible de sancién.

. El principio de tipicidad evita la sancion de normas genéricas que conciben como

sancionable cualquier incumplimiento; no obstante el numeral 3.2 del punto 3 del
Anexo de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM establece una infraccién genérica de dafiar al
medio ambiente y no tipifica expresamente como infraccion la superacién de los



LMP en efluentes liquidos minero — metallrgicos de manera cierta, precisa y
predecible, lo cual resulta claramente contrario al Principio de Tipicidad. En
consecuencia, pretender sancionarnos a través de la Resolucién Directoral N°
024-2011-OEFA/DFSAI sobre la base del numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de
la Escala de Multas y Penalidades aprobada por la Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM/VMM es completamente nulo, conforme al inciso 1 del articulo 10°
de la Ley N° 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General.

f.  La resolucién recurrida incurre en error al considerar que el hecho de exceder
los LMP es causa automatica de dafio ambiental y sancionable conforme el
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM; toda vez que la Ley N° 28611 — Ley General del Ambiente, sefiala que
al exceder los LMP existe la posibilidad de causar dafio ambiental; por lo que
tratdndose de una imputacién de responsabilidad hecha por la Administracion
(OEFA), a ella corresponde la carga de probar la existencia del dafio ambiental y
la relacién de causalidad entre el hecho y el dafio; no obstante nada de ello se
ha probado como puede desprenderse de la resolucidn recurrida.

g. En el supuesto negado, que se haya sobrepasado los LMP, que no ha sido
demostrado fehacientemente por la deficiencias incurridas en la toma de
muestra; se deberia sancionarnos de acuerdo a lo establecido en el numeral 3.1
del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, pero
siendo que la citada norma atenta contra el principio de tipicidad, seria nula la
correspondiente resolucién.

Competencia

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

En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental’, el OEFA es un

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

Segunda Disposicion Complementaria Final - Creacion de Organismos Publicos adscritos al Ministerio del
Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

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

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

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

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién 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. El
OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
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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 Disposicién Complementaria Final de la citada Ley N° 29325,
dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores involucrados,
se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental seran asumidas por el OEFA*.

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

De otro lado, es preciso mencionar que el articulo 10° de la citada Ley N° 29325°,
los articulos 18° y 19° del Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM®, y el articulo 4° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por
Resolucién del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD’, disponen que el Tribunal

instrumentos de gestiéon ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas
por el OEFA.

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

PRIMERA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

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

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

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

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

El Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como ultimas instancias
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituye 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 apelacion interpuesto contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de
Incentivos.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 005 -2011-OEFA/CD - REGLAMENTO INTERNO DEL TRIBUNAL DE
FISCALIZACION AMBIENTAL
Articulo 4°.- Competencia del Tribunal



10.

de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones como
segunda y ultima instancia administrativa al interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

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

En tal sentido, siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento se
encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 233-2009-OS/CD, correspondera
observar el contenido normativo de dicho cuerpo legal.

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

Al respecto, cabe precisar que el numeral 22 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peru de 1993°, sefiala que toda persona tiene derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrolio de su vida. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que:

“El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la persona esta determinado por los
siguientes elementos, a saber: 1) el derecho a gozar de ese medio ambiente
y, 2) el derecho a que ese medio ambiente se preserve.

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta la facultad de las
personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos

El Tribunal es competente para conocer y resolver en Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion contra
las resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por érganos del OEFA en materia de supervision y
fiscalizacion ambiental; asi como resolver los recursos impugnativos interpuestos ante aquellas entidades cuyas
funciones en materia ambiental hayan sido transferidas al OEFA. Asimismo, es competente para resolver las quejas
administrativas de conformidad con lo establecido en el articulo 158° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444,

LEY N° 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

22. Ala 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.



se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica; y, en el caso
de que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de
la interrelacion que existe entre los elementos del medio ambiente. Esto
supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino tGnicamente del
adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la
Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho
quedaria, asi, carente de contenido.

Pero también el derecho en andlisis se concretiza en el derecho a que el
medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion de un medio
ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los
poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligacion alcanza
también a los particulares y, con mayor razon, a aquellos cuyas actividades
econbémicas inciden, directa o indirectamente, en el medio ambiente (STC
0048-2004-Al/TC)".

En este contexto, resulta oportuno poner énfasis en esta ultima configuracion, toda
vez que el derecho a la preservacién 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
medio ambiente. A su vez, dichas medidas provendran, entre otros, del marco
juridico aplicable al medio ambiente y aqueilas asumidas por dichos particulares en
sus instrumentos de gestién ambiental.

Lo expuesto, se condice ademas con el concepto de Responsabilidad Social de las
empresas, el que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, y respecto del cual cabe
citar lo siguiente:

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

Habiéndose delimitado el marco constitucional en el que debe entenderse la
proteccion al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades productivas,
comprendida en ellas la minera, corresponde establecer que las normas sectoriales
de proteccién y conservacién del ambiente deberan interpretarse y aplicarse dentro
del citado contexto constitucional.
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Respecto a la toma de muestra en el punto de monitoreo EF-13

Con relacién al argumento de PAN AMERICAN sefialado en el literal a) del
considerando 2, cabe indicar que es obligacién del titular minero no exceder en
ninguna oportunidad los parametros aplicables a los efluentes minero metalurgicos
previstos en el Anexo 1 de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, de
conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la citada Resolucion.

Por su parte, el articulo 13° de la indicada Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, establece que seran considerados como efluentes liquidos minero-
metalurgicos, aquellos flujos provenientes de las instalaciones del titular minero,
que descarguen al ambiente.

Al respecto, conforme se desprende del numeral 3.4.3 del Informe de Fiscalizacion
realizada por BO CONSULTING S.A. de fecha 31 de agosto de 2007 (folios 73 -
74), el flujo materia de muestreo en el punto de monitoreo EF-13 correspondiente al
flujo de agua que proviene de la Planta de Neutralizacién y descarga al Rio Moche.

Asi también, cabe precisar que del Informe de Ensayo N° 01005-01006-07
efectuado por el Laboratorio Labeco Analisis Ambientales S.R.L. (folios 83 y 194)
acreditado ante el INDECOPI, se desprende el siguiente resultado de la toma de
muestra realizada en el punto de monitoreo EF-13:

Valor en cualquier Fecha de toma de Resultado del
momento (mg/L) muestra analisis (mg/L)

Estacion Parametro (mg/L.)

19.07.07

De esa forma, se evidencia que PAN AMERICAN excedid, en el punto de monitoreo
EF-13, el LMP del parametro STS establecido en la Resolucion Ministerial N° 011-
96-EM/VMM.

Asimismo, cabe precisar que del apartado “Discusion de Resultados” de la Tabla N°
[lI-16 — Resultados Fisico-Quimico de Efluentes Liquidos - Unidad Quiruvilca del
citado Informe de Fiscalizacién (foja 91) se desprende que el fiscalizador realiz6 el
monitoreo en el punto EF-13 en condiciones estables, obteniéndose para el
parametro STS 826 mg/L y concentraciones bajas de los metales (Pb, Cu, Zn, Fey
As). En ese sentido, la “Discusion de Resultados” soélo representa una descripcion
de los hechos y/o condiciones en que el fiscalizador tomé la muestra en el punto de
monitoreo EF-13, y en ningun extremo sefiala una condicion irregular en que se
tomo la muestra como afirma el recurrente.

Por otro lado, cabe sefialar que del apartado “Discusién de Resultados” de la Tabla
N° 1ll-17 - Resultados Quimicos del EF-13 - Efluentes Planta de Neutralizacion -
Unidad Quiruvilca del citado Informe de Fiscalizacién (foja 92) se desprende que el
supervisor solicité al Laboratorio Labeco Analisis Ambientales S.R.L. un analisis
adicional de metales totales con la finalidad de evaluar la concentracion global de
dichos parametros. Sin embargo, dicho analisis no representa, como
equivocadamente sefala la recurrente, una segunda toma de muestras de
verificacién porque la primera toma de muestra fue realizada de forma inadecuada,
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dado que la toma que ha servido para la imposicion de la sancién en primera
instancia y la toma para el analisis de metales totales, tienen objetivos distintos.

De esta forma, se evidencia que el analisis adicional sobre metales totales es un
analisis independiente del analisis sobre los parametros STS en el efluente minero
metalurgico en el que se ubica el punto de monitoreo EF-13, cuyo resultado se
encuentra debidamente acreditado con el Informe de Ensayo N° 01005-01006-07
realizado por el Laboratorio Labeco Analisis Ambientales S.R.L. (folio 194). En otras
palabras, la independencia de las muestras se sustenta en el hecho que, al tratarse
de parametros distintos, el resultado de la muestra de metales totales -sea cual
fuera el resultado- en modo alguno influye en el resultado obtenido en la muestra
que ha sido objeto de sancion.

Por tanto, no es correcto lo afirmado por PAN AMERICAN en el sentido que el
analisis adicional de metales totales se realiz6 porque la primera toma de muestra
fue realizada de forma inadecuada, razén por la cual corresponde mantener el
analisis contenido en el Informe de Ensayo N° 01005-01006-07 realizado por el
Laboratorio Labeco Analisis Ambientales S.R.L. (folio 194), donde se evidencia que
PAN AMERICAN excedi6é el LMP en el punto de monitoreo EF-13. Por consiguiente,
corresponde desestimar el argumento de PAN AMERICAN en este extremo.

Acerca de la_supuesta vulneracion del Protocolo de Monitoreo de la Calidad del
Agua (instrumentos, toma de muestras duplicada o toma de blanco)

Con relacién a los argumentos de PAN AMERICAN sefalados en los literales b) y
c) del considerando 2, cabe indicar que el Protocolo de Monitoreo de la Calidad de
Agua del Sub Sector Mineria, aprobado por Resolucién Directoral 044-94-
EM/DGAA de fecha 2 de marzo de 1994, es una guia donde se describen los
procedimientos y técnicas adecuadas para efectuar la toma de muestras en las
distintas etapas del proceso minero con la finalidad de asegurar la calidad de sus
resultados.

Sobre los instrumentos, el numeral 4.5.3 del apartado Mediciones de Campo del
Protocolo de Monitoreo de la Calidad de Agua establece que el equipo portatil de
campo debera calibrarse en el laboratorio de acuerdo a las directivas o
especificaciones del fabricante y la calibracion debera verificarse y ajustarse de ser
necesario en el campo. Asimismo, el punto 5.2 “Garantia de Calidad (QA) / Control
de Calidad (QC) en laboratorios” del citado Protocolo de Monitoreo de Calidad de
Agua sefiala que el uso de los estandares de verificacion es un procedimiento que
proporciona una comparacién muy Uutil del funcionamiento de los instrumentos a
través de estandares de calibracién.

En el presente caso, se advierte del literal d) del punto 3.4.8.1 “metodologia de
muestreos y andlisis” del Informe Final de Fiscalizacién elaborado por BO
CONSULTING S.A. de fecha 31 de agosto de 2007 que los parametros de lectura in
situ correspondieron al pH, temperatura, conductividad eléctrica, caudal y oxigeno
disuelto, y que se enviaron muestras preservadas y codificadas al laboratorio para
el analisis de los demas parametros. De esta forma, los equipos utilizados al
momento de realizarse la fiscalizacién fueron el phchimetro y conductivimetro,
cuyos certificados de calibracién se adjuntan en el citado Informe (folio 204 - 207).
Adicionalmente, cabe sefialar que en el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua
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del Sub Sector Mineria, no se establece que la verificacién de la calibracién deba
notificarse a la empresa supervisada.

Sobre la toma de muestras duplicada o toma de blanco que alega la recurrente,
debe indicarse que el apartado 4.4 “La Garantia de Calidad (QA) y Control de
Calidad (QC) en las mediciones de campo” del Protocolo de Monitoreo de Calidad
de Agua, sefala los procedimientos para garantizar la buena calidad de los datos
de muestreo de calidad de agua, siendo una de las recomendaciones el registrar
cualquier cambio en cada hoja de datos de muestreo y la recoleccién de muestras
adicionales denominadas “blancos”. Teniendo en cuenta lo sefialado, cabe precisar
que del Informe Final de Fiscalizacion se desprende que la toma de muestras, asi
como el analisis del efluente proveniente del punto de monitoreo EF-13 se han
realizado con las respectivas muestras de blanco (folios 199-200), contramuestras
(folio 196), y la cadena de vigilancia (folio 197) que garantizan la calidad de los
datos del muestreo realizado por el Laboratorio Labeco Analisis Ambientales
S.R.L." en dicho punto de monitoreo.

En tal sentido, se concluye que la toma de muestras de los efluentes mineros
metalurgicos de la unidad de Quiruvilca de PAN AMERICAN se realizé de acuerdo
a las recomendaciones de buena calidad de los datos de muestreo de calidad de
agua, asi como con los respectivos instrumentos calibrados utilizados en el campo
para la evaluacién de los parametros medidos in situ; en consecuencia, no se ha
vulnerado lo establecido en el Protocolo de Monitoreo de la Calidad de Agua.

Por lo tanto, corresponde desestimar el argumento expuesto por la recurrente en
este extremo.

Respecto _al error material de la Resolucion Directoral N° 024-2011-OEFA/DESAI
(variacion de la sancién de 10 UIT a 50 UIT)

En relacion al argumento de PAN AMERICAN sefalado en el literal d) del
considerando 2; cabe sefalar que los errores materiales o aritméticos pueden ser
rectificados con efectos retroactivos, en cualquier momento, de oficio o a peticion
de parte, siempre que no se altere lo sustancial de su contenido ni el sentido de la
decision, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 201.1 del articulo 201° de
la Ley N° 27444"".

Sobre el particular, cabe precisar que el monto de la sancién establecida en la
Resolucién Directoral N° 024-2011-OEFA/DFSAI de fecha 30 de junio de 2011, fue
enmendado por la Resolucion Directoral N° 028-2011-OEFA/DFSAI de fecha 08 de
julio de 2011 de 10 UIT a 50 UIT, en virtud a que en el numeral 3.1 de la Resolucién
Directoral N° 024-2011-OEFA/DFSAI se desarrollaron los fundamentos de hecho y

P
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Al respecto, cabe precisar que el Laboratorio Labeco Analisis Ambientales S.R.L. que realizo los analisis de la muestra
tomadas a PAN AMERICAN se encuentra debidamente acreditado en INDECOPI con Registro N° LE-0091.

LEY N° 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 201°.- Rectificacién de errores

201.1 Los errores material o aritmético en los actos administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en
cualquier momento, de oficio o a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial de su contenido
ni el sentido de la decisién.
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derecho que conllevaron a establecer en su literal r) que el incumplimiento de los
LMP es una infraccion considerada grave y que corresponde ser sancionada
conforme al numeral 3.2 del Anexo de la Escala de Multas y Penalidades aprobada
por Resolucion N° 353-2000-EM/VMM, dispositivo legal que establece un unico
valor, ascendente a cincuenta (50) UIT para la multa aplicable a cada infraccion.

Estando a lo expuesto, cabe precisar que la Resolucién Directoral N° 028-2011-
OEFA/DFSAI de fecha 08 de julio de 2011 no ha variado el contenido, ni alterado el
sentido de la decision establecida en la Resolucion Directoral N° 024-2011-
OEFA/DFSAI, pues la variacion del monto de la multa no es por un error de
apreciacion de los hechos ni aplicacion del derecho que sirvieron de sustento del
acto administrativo en mencion, sino por un error material y bajo el amparo de lo
establecido en el numeral 201.1 de articulo 201° de la Ley N° 27444,

Por consiguiente, corresponde desestimar los argumentos expuestos por la
apelante en este extremo.

Respecto al principio de tipicidad

En relacion a los argumentos de PAN AMERICAN sefialados en los literales e) y f)
del considerando 2; resulta pertinente realizar un distingo entre norma sustantiva y
norma tipificadora, ya que mientras la primera de éstas prevé la obligacién cuyo
incumplimiento se imputa, la segunda califica dicho incumplimiento como infraccion,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

En el presente caso el articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM
constituye la nhorma sustantiva incumplida, mientras que el numeral 3.2 del punto 3
de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, configura la norma tipificadora. En efecto, conforme se aprecia del
contenido de este ultimo dispositivo legal, se tipifican las infracciones derivadas del
incumplimiento de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, cuyo articulo 4°
establece que los resultados obtenidos a partir de la muestra de los efluentes
minero-metalurgicos, no deben exceder en ninguna oportunidad los Limites
Maximos Permisibles.

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

"3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas
en el TUO, Cddigo del Medio Ambiente o0 Reglamento de Medio Ambiente,
aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobado por D.S. N° 059-
93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley
N° 25763, Ley de Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S.
N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-
EM/VMM y otras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas
como consecuencia de la fiscalizacion o de los examenes especiales el monto
de la multa sera de 10 UIT por cada infraccion, hasta un maximo de 600 UIT. En
los casos de pequefio productor minero la multa sera de 2 UIT por infraccion".
(El resaltado es nuestro)
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En tal sentido, corresponde al titular de la actividad la adopcion de medidas de
prevencion y control del riesgo y dafio ambiental, que se generen por accién u
omision, en cada una de las etapas de las operaciones mineras.

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

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

Conforme se aprecia de la disposicidn glosada para efectos de determinar la
existencia de un dafno ambiental no se requiere necesariamente la presencia de un
efecto negativo actual, dado que éste puede ser potencial, siendo que ello ocurre
como consecuencia del ejercicio de una determinada actividad o por la mera
contravenciéon a una determinada disposicién juridica que tiene como finalidad
establecer la medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos, que caracterizan a un efluente o una
emisién, como ocurre en el caso del LMP.

De este modo, en atencién a que el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N°
28611, prevé que el exceso del LMP causa o puede causar dafios a la salud,
bienestar humano y al ambiente, se colige que el incumplimiento de los LMP
regulados en el Anexo 1 de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMMM,
ocasiona dafo al ambiente cuyo efecto negativo no requiere ser inmediato o actual,
bastando su caracter potencial.

Por lo expuesto, el exceso del LMP aplicable al parametro STS, reportado en el
punto de monitoreo EF-13 configura la situacién de dafio ambiental definida en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, exceso de LMP que se
encuentra acreditado con los resultados contenidos en el Informe de Ensayo con
Valor Oficial N° 01005-07 (folios 193-194) elaborado por el laboratorio acreditado
Labeco Analisis Ambientales S.R.L., cuyo resultado se expresa en el cuadro detalle
del considerando 1 de la presente resolucion. Asimismo, el articulo 3.2 de la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM sefiala que las infracciones que
causan dario al medio ambiente seran consideradas como infracciones graves.

13
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LEY N° 28611 - LEY GENERAL DEL AMBIENTE

Articulo 142°.- De la responsabilidad por daiflos 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

LEY N° 28611 - LEY GENERAL DEL AMBIENTE

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 biologicos, 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 detemrminacién 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 supervision y sancién seran
establecidos por dicho Ministerio.

12
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Adicionalmente, se establece en el numeral 3.2 del punto 3 de la referida norma, los
supuestos especificos que ameritan el incremento de la sancién, como se observa
a continuacion:

"3.2 Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son
determinadas en la investigacién correspondiente, como causa de un dafio al
medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de la
multa sera de 50 UIT por cada infraccion hasta un monto maximo de 600 UIT,

GO

Estando a lo expuesto, cabe precisar que la infraccion tipificada en el numeral 3.2
del punto 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM tiene dos supuestos
de hecho: i) las infracciones referidas en el numeral 3.1 del Anexo de la citada
Resolucion, y ii) que las mismas sean causa de un dafio ambiental.

Sobre el particular, es de precisar que la comisién de la infraccion referida en el
numeral 3.1 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM se
encuentra debidamente acreditada, conforme se ha expuesto en el considerando 11
de la presente resolucion; y respecto al dafio ambiental, debe precisarse que el
mismo se configura en virtud de la definicidon de dafio ambiental establecido en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, conforme se desarrollara en el
considerando 15 de la presente resolucion; por lo que, resulta valida la aplicacién
de la infraccion tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

De acuerdo a lo expuesto, este Organo Colegiado considera que en el presente
caso no se contraviene el Principio de Tipicidad, en consecuencia la resolucion
recurrida no adolece de vicios de nulidad; correspondiendo desestimar lo
argumentado por la recurrente en este extremo.

Respecto al dafio ambiental

Con relacién al argumento de PAN AMERICAN serialado en el literal f) del
considerando 2, cabe indicar que por disposicion de los articulos 74° y el numeral
75.1 del articulo 75° de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, el titular
minero es responsable por las emisiones, vertimientos y demas impactos negativos
sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, generados por efecto de las
actividades desarrolladas en el area de su concesion; siendo que, dicha
responsabilidad incluye las siguientes categorias: a) riesgos, y b) darios
ambientales'?.
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LEY N° 28611- LEY GENERAL DEL AMBIENTE

Articulo 74°.- De la responsabilidad general

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

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

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesqo y dafio ambiental en la
fuente generadora de los mismos, asi como las demas medidas de conservacién y proteccion ambiental que
corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes que
produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar de la
presente Ley y las demas normas legales vigentes. (El subrayado es nuestro)
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De este modo, habiéndose acreditado los hechos materia de analisis en este
extremo, en aplicacion del numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444"°
correspondia a la apelante presentar los medios de prueba que acrediten que no se
ha excedido los LMP, lo que no ocurrié; por lo que corresponde desestimar el
argumento expuesto por la recurrente en este extremo.

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del Sistema
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la
Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones
del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA y la Resolucién del
Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA,;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
Pan American Silver S.A. Mina Quiruvilca contra la Resolucion Directoral N° 024-2011-
OEFA/DFSAI de fecha 30 de junio de 2011, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion; quedando agotada la via administrativa.

Articulo Sequndo.- NOTIFICAR la presente resoluciéon a Pan American Silver S.A. Mina
Quiruvilca y REMITIR el expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion
de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

Presidente

Vv
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tﬂhunel’dé’chaOI‘i:zza';ién Ambiental

FRANCISGO JOSE OLANO MARTINEZ
Vocal
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

ion Ambiental

'® LEY N° 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAE
Articulo 162.- Carga de la prueba
162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes, proponer
pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.
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