@EPUBLICA DEL pgg,

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
" Resolucion N°123-2012-OEFA/TFA

Lima, (1 4622017
VISTO:

El Expediente N° 1622701-MEM que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA MINERA PODEROSA S.A. (en adelante, MINERA PODEROSA) contra la
Resolucion de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria — OSINERGMIN N° 007224 de fecha 03 de mayo de 2010 y el Informe N° 131-
2012-OEFA/TFAJ/ST de fecha 16 de julio de 2012;

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007224 de fecha 03 de mayo de 2010 (Fojas
745 a 750), notificada con fecha 06 de mayo de 2010, la Gerencia General del
OSINERGMIN impuso a MINERA PODEROSA una multa de cincuenta y dos (52)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de dos (02) infracciones;
conforme se detalla a continuacion':

HECHOS IMPUTADOS NORMA INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

' Corresponde precisar que de acuerdo al articulo 2° de la parte resolutiva de la Resolucién de Gerencia General del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007224 de fecha 03 de mayo de 2010, se
dispuso el archivo del presente procedimiento administrativo sancionador en los extremos referidos a las infracciones por
incumplimiento de la Recomendacién N° 07 correspondiente a la segunda supervisién del afio 2005, y Recomendaciones
N° 1y 3 del Informe N° 318-2006-MEM-DGM-FMI/MA, correspondiente a la primera supervision del afio 2005.




Incumplimiento de la
Recomendacion N° 2 del Informe
N° 318-2006-MEM-DGM-FMI/MA .-
Informar de manera técnica y
detallada sobre las medidas
implementadas para el control y
mitigacion de los  efluentes | Tercer parrafo del numeral 3.1° del punto 3 del 02 UIT
generados en la unidad, esto debe | Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-
incluir el detalle de las medidas | 2000-EM-VMM

implementadas para el control del
efluente controlado en el punto A,
asi como los resultados del
programa de vigilancia
implementado al respecto

Articulo 4~ de la
En--el punto de ~control A, | Resolucion Ministerial | Numeral 32° del 50 UIT
correspondiente al efluente de la | N° 011-96-EM/VMM punto 3 del Anexo de

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

3. MEDIO AMBIENTE

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

El incumplimiento de las recomendaciones formuladas como consecuencia de la fiscalizacion y de las investigaciones de
los casos de dafo al medio ambiente y catdstrofes ambientales, seran sancionadas adicionalmente con 2 UIT por cada
recomendacion incumplida, las que se adicionardn a la multa que se imponga por infracciones detectadas en los
diferentes procesos de fiscalizacién. Para el caso de PPM la multa adicional sera de 0.5 UIT por cada recomendacién
incumplida.

° RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM. APRUEBA LOS NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES PARA
EFLUENTES LIQUIDOS PARA LAS ACTIVIDADES MINERO - METALURGICAS.

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

==~

PARAMETRO """-°':‘5.':|:““#;°”"“ VALOR PROMEDIO ANUAL
ph Mayor que 6 y Menor que 9 | Mayor que 6 y Menor que 9
Sélidos suspendidos (mg/1) 50 25
Plomo (mgfl) 0.4 0.2
Cobre (mg/) 1.0 0.3
Zinc (mg/l) 3.0 1.0
Fierra (mg/l} 2.0 1.0
Arsénico (mg/l) 1.0 0.5
Cianuro total (mg/l) * 1.0 1.0

* CIANURO TOTAL, equivalente a 0.1 mg/l de Cianuro Libre y 0.2 mg/ de
Cianuro facilmente disociable en acido.




salida de la bocamina Pencas - la Resolucion
Nivel 1740, que descarga al rio Ministerial N° 353-
Tingo, se reportaron valores de 7.17 2000-EM-VMM

mg/L para el parametro Zn y 104
mg/L para el parametro STS,
superando los Limites Maximos
Permisibles establecidos en el rubro
“Valor en cualquier momento” del
Anexo 1 de la Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM

MULTA TOTAL 52 UIT

2. Mediante escrito de registro N° 1357072 presentado con fecha 27 de mayo de 2010
(Fojas 753 a 757), MINERA PODEROSA interpuso recurso de apelacion contra la
~Resolucion de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007224 de fecha 03 de mayo de 2010, en
atencion a los siguientes fundamentos:

a) El presente procedimiento administrativo sancionador deviene nulo toda vez
que adolece de las siguientes irregularidades:

i. Con fecha 28 de septiembre de 2006, la Supervisora Externa
CONSORCIO SC INGENIERIA S.R.L. Y HLC S.A.C. present6 un informe
complementario al Informe N° 013-NPCA-SCI Y HLC-2006-1-l, esto es,
fuera del plazo otorgado por la Direccién de Fiscalizacion Minera del
Ministerio de Energia y Minas.

i. La citada Supervisora Externa presentd6 un segundo informe
complementario el 18 de enero de 2007, sin que éste haya sido requerido
por la autoridad.

En tal sentido, se considera que ambos informes debieron ser desaprobados por
la Direccion de Fiscalizacion Minera en aplicacion del articulo 50° del
Reglamento de Fiscalizacién de las Actividades Mineras, aprobado por Decreto
Supremo N° 049-2001-EM, el mismo que se encontraba vigente al momento de
la fiscalizacion y emision de los mencionados informes.

4 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

3.2. 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 serd de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto méaximo de 600 UIT, independientemente de las obras de
restauracion que esta obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa sera de 10 UIT por cada infraccion.
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b) La apelante no cumplié con la recomendacién cuyo incumplimiento se imputa,
dado su caracter genérico e impreciso y, ademas, por cuanto no fue registrada
en su Libro de Medio Ambiente.

c) La apelante cumplié con la Recomendacion N° 2 del Informe N° 318-2006-MEM-
DGM-FMI/MA, toda vez que se observaron los valores contenidos en el Anexo 2
de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM vy el programa de vigilancia para
el punto de control A consistié en pruebas de investigacion a nivel laboratorio
con monitoreos semanales para determinar los niveles de concentracion de Zn
disuelto y totales, por tres meses, teniendo como resultado la implementacién
del tratamiento mediante floculante polisulfuros organicos y lechada de cal.

A su vez, estas medidas fueron comunicadas a la Direccion General de Mineria
mediante escrito con registro N° 1608222 de fecha 22 de mayo de 2006, esto es,
dentro del plazo previsto en la legislacién.

d) A efectos de determinar el incumplimiento por exceso de los Limites Maximos
Permisibles aplicables a los parametros Zn y STS en el punto de control A se
consideraron los valores contenidos en el Anexo 1 de la Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM, lo que es incorrecto toda vez que en virtud del Auto
Directoral N° 201-2003-EMM/DFM de fecha 23 de julio de 2003 e Informe N°
427-2003-EM-DGM/DFM/MA, debieron aplicarse los valores del Anexo 2 de la
mencionada norma legal.

e) Considerando que la toma de muestras en el punto control A no fue realizada por
la Supervisora Externa sino por LABECO ANALISIS AMBIENTALES S.R.L, se
vulner6 el numeral 2 del articulo 7° de la Ley N° 27474 y el numeral 2 del articulo
8° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM, normas
que se encontraban vigentes en ese momento.

Competencia

3. Mediante la Segunda Disposicion 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 Evaluacién vy
Fiscalizacién Ambiental (En adelante, OEFA)°.

4. En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico

° 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

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

5. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley citada en el
considerando precedente, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por
los sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de
evaluacién, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran
asumidas por el OEFA’.

6. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprob6 el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervisién,
fiscalizacién y sancion en materia ambiental del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN al OEFA; y mediante Resolucion N°
003-2010-OEFA/CD, publicada el 20 de julio de 2010, se establecié como fecha

- efectiva de-transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién
.ambiental.en.materia.de mineria del OSINERGMIN al. OEFA, el 22 de julio.de 2010.

7. De otro lado, es preciso mencionar que el articulo 10° de la citada Ley N° 29325,
los articulos 18° y 19° del Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, y el articulo 4° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por
Resolucidon del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, disponen que el Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano encargado de ejercer funciones como
segunda y (Gltima instancia administrativa del OEFA®.

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

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

E! Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), es un organisma pliblico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho pubiico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y
se encarga de la fiscalizacién, supervision, evaluacién, control y sancion en materia ambiental, asi como de la aplicacién
de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislative N° 1013 y |a presente Ley. E) OEFA es el ente
rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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

7| EY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.-(...)

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

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

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 E| OEFA contara con un Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) que ejerce funciones como uUltima instancia
administrativa. Lo resuelto por ei Tribunal es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia
ambiental, siempre que esto se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.
El TFA estard 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




Norma Procedimental Aplicable

8. Antes de realizar el analisis de los argumentos formulados por |a recurrente, resulta
pertinente, en aplicacién del Principio del Debido Procedimiento previsto en el
numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, establecer la
norma procedimental aplicable a la tramitacidon del presente procedimiento
administrativo sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la actuacion de las
partes intervinientes®.

9. Siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento se encontraba vigente el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN,
aprobado por Resolucién N° 640-2007-OS/CD, correspondera observar el
contenido normativo de dicho cuerpo legal.

Analisis = . -

Proteccion constitucional al ambiente

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

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Peru de 1993, constituye derecho fundamental de la
persona “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida™"°.

designados previo concurso publico efectuado conforme a lo que establezca el Reglamento de Organizacion y Funciones
de la entidad.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

a. Resolver en segunda y dltima instancia administrativa, los recursos de apelacion interpuestos contra las resoluciones o
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancidn y Aplicacién de Incentivos.

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

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

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

TiITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

Y CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993,




Ahora bien, a efectos de establecer el contenido del indicado derecho
constitucional, conviene explicar aquello que se entiende por “ambiente”, por
tratarse de un concepto consustancial al mismo. Al respecto, la Sentencia del Pleno
del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al, en su
Fundamento N° 27, sefial6 lo siguiente'":

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

El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres
vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se
desarrolla la vida y en cuya creacion no ha intervenido la accién humana. En
puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos naturales —vivientes

e ‘inanimados— ‘sociales "y culturales existentes en un lugar y tiempo

o mee. ...w. ..determinados, que.influyen .o.ceadicionan la vida humana y la.de los.demas.. .. .

seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

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

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

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos,
quimicos y biol6égicos 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'®.

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:
i 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.

1 "' La sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccion electronica:
4 k/ http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html
( ) 2 LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.
NV 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 biologicos 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
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Ahora bien, habiéndose precisado el concepto de ambiente, cabe sefalar que de
acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 03343-2007-PA/TC, el derecho fundamental previsto en el numeral
22 del articulo 2° de la Constitucion Politica se encuentra integrado por'®:

a) Elderecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y
b) Elderecho a la preservacion de un ambiente sano y equilibrado

En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas provendran,

= entre otros, del marco juridico aplicable al medio ambiente y aquellas asumidas por
dichos particulares en sus instrumentos de gestién ambiental.

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

‘Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir
acompanada de una estrategia previsora del impacto ambiental que la labor
empresarial puede generar. La Constituciéon 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 en negrita 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 proteccion y conservacion del ambiente deberan interpretarse y aplicarse dentro
del citado contexto constitucional.

/ colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural
: asociado a ellos, entre otros.
/
A mayor abundamiento, resulta oportuno citar la siguiente definicion de FRAUME RESTREPO:

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

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

" La sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccién
electrénica: http://www.tc.gob.pel/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html
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Respecto a las irreqularidades relativas a la aprobacién de los _informes
complementarios de supervision

En cuanto al argumento contenido en el literal a) del numeral 2, corresponde
sefialar que de acuerdo a los numerales 130.1 y 131.1 de los articulos 130° y 131°
de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, toda persona natural o juridica se
encuentra sometida a las acciones de fiscalizacion a fin de asegurar el
cumplimiento las obligaciones ambientales fiscalizables derivadas de la legislacion
sectorial, instrumentos de gestion ambiental asi como los mandatos y disposiciones
dictadas por la autoridad competente.

A su vez, segun lo dispuesto por el numeral 130.2 del articulo 130° de la Ley N°
28611, en concordancia con el numeral 4.1 del articulo 4° y articulo 10° del
Reglamento aprobado por Resoluciéon N° 640-2007-OS/CD, el incumplimiento de
las citadas obligaciones ambientales constituye infraccion administrativa susceptible
de_sancion de.acuerdo a la Escala de Multas y Sancicnes.aplicable. ... ... .

Efectivamente, constituye infraccion administrativa, toda accion u omisiéon que
implique incumplimiento a las leyes, reglamentos, resoluciones, contratos de
concesion y demas obligaciones establecidas en normas.

La sancién es la consecuencia juridica punitiva de caracter administrativo, que se
deriva de la verificacion de una infraccion cometida por las personas naturales,
personas juridicas, y/o por cualquier forma de patrimonio auténomo, asi como por
contratos de colaboracion empresarial, tales como consorcio, joint venture,
asociacion en participaciéon y similares, en el caso que corresponda atribuirles
responsabilidad administrativa.

El procedimiento administrativo sancionador se inicia de oficio, ya sea por propia
iniciativa como resultado del proceso de supervision o por denuncia de parte
interesada, o por comunicaciéon de cualquier érgano de OSINERGMIN que haya
detectado la comisién de una infraccién o por instruccion de la Gerencia General.

En tal sentido, considerando que el procedimiento administrativo sancionador
constituye el instrumento procedimental a través del cual se hace efectiva la
potestad fiscalizadora y sancionadora en la materia que nos ocupa, lo relevante
viene dado por la acreditacién y determinacion del acaecimiento de los hechos
imputados a los administrados a titulo de infraccién, de modo tal que acreditada su
comision, se impongan las sanciones legalmente establecidas.

En efecto, en el marco del Principio de Eficacia previsto en el numeral 1.10 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, se debe privilegiar el
cumplimiento de la finalidad de los actos de la administracion, en este caso del
procedimiento administrativo sancionador, sobre formalismos que no inciden en su
validez ni determinen aspectos importantes en la decision final, ni tampoco
disminuyan las garantias del procedimiento o causen indefension a los
administrados.




Conforme veremos mas adelante, OSINERGMIN al tomar conocimiento de los
hechos que constituyen conductas infractoras por parte de PODEROSA, inicid el
procedimiento administrativo sancionador por incumplimiento de la Recomendacién
N° 2 del Informe N° 318-2006-MEM-DGM-FMI/MA, y por superar los Limites
Maximos Permisibles establecidos en el rubro “Valor en cualquier momento” del
Anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VVMM, para los parametros Zn y
STS, en el efluente de la salida de la bocamina Pencas - Nivel 1740, que descarga
al rio Tingo.

En este marco, cabe sefialar que si bien la apelante cuestiona la presentacién de
02 (dos) informes complementarios al Informe de Supervisién N° 013-NPCA-SCI Y
HLC-2006-1-| por parte de la Supervisora Externa CONSORCIO SC INGENIERIA
S.R.L. Y HLC S.A.C,, los cuales segun lo alegado por la recurrente habrian sido
presentados en forma extemporanea y sin requerimiento previo por parte de la
autoridad, lo cierto es que dichas actuaciones no disminuyeron las garantias del
procedimiento. -ni causaron. indefension .a MINERA PODEROSA,. pues. tales
actuaciones le fueron notificadas conforme al siguiente detalle:

a) Informe de Supervision N° 013-NPCA-SCI y HLC-2006-1-I, notificado a
MINERA PODEROSA con fecha 02 de agosto de 2006, conforme se
constata del cargo de notificacion obrante a fojas 09 del expediente.

b) Informe Complementario de Normas de Proteccién y Conservacién del
Medio Ambiente 2006-1 presentado con fecha 28 de setiembre de 20086,
notificado a la recurrente en la misma fecha, seguin se advierte del cargo de
notificacion obrante a fojas 566 del expediente.

c) Informacién Complementaria de Normas de Proteccién y Conservacién del
Medio Ambiente correspondiente a la Fiscalizacién del Primer Semestre
2006 presentado con fecha 18 de enero de 2007, remitido a la MINERA
PODEROSA con fecha 27 de marzo de 2009, conjuntamente con el Oficio
N° 464-2009-OS-GFM, mediante el cual se dio inicio al presente
procedimiento administrativo sancionador (Foja 636).

De esta manera, con el Oficio N° 464-2009-OS-GFM de fecha 23 de marzo del
2009 se comunica el inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador
adjuntando copia del segundo informe complementario debido a que los anteriores
fueron notificados previamente a la recurrente, habiendo cumplido con formular su
descargo mediante escrito de fecha 03 de abril del 2009, recurso N°1154678.

De otro lado, cabe indicar que conforme a la Primera Disposicién Complementaria
de la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion
de las actividades mineras al OSINERG, los procedimientos de fiscalizacion de las
actividades mineras regulados en la Ley N° 27474 y el Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 049-2001-EM se encontraban vigentes hasta la aprobacion del
Reglamento de Supervision y Fiscalizacion por parte del OSINERGMIN.
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12.

En tal sentido, cabe sefialar que con fecha 10 de junio de 2007 se publicé en el
Diario Oficial El Peruano, la Resolucion N° 324-2007-OS/CD que aprueba el
Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras expedido por
OSINERGMIN, quedando sin efecto la Ley N° 27474 asi como el Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM. Por tanto, dicho reglamento se
encontraba vigente a la fecha de inicio del presente procedimiento sancionador,
deviniendo aplicable al presente caso.

Al respecto, corresponde precisar que el citado Reglamento aprobado por
Resoluciéon N° 324-2007-OS/CD no prevé disposicion normativa alguna que regule
un procedimiento de aprobacién por la autoridad de los informes de supervision
elaborados por las Supervisoras Externas, situacion que tampoco se encuentra
prevista en el Reglamento aprobado por Resolucion N° 640-2007-0OS/CD.

De este modo, se concluye que en el desarrollo del presente procedimiento
administrativo - sancionador se observo el Principio del Debido Procedimiento

conforme al cual, una vez que OSINERGMIN tomé conocimiento de los hechos
imputados, descritos en el numeral primero de la presente resolucién, dispuso el
inici6 de oficio del procedimiento administrativo sancionador, habiéndose puesto en
conocimiento de la apelante todos los medios de prueba actuados y valorados por
el OSINERGMIN para determinar la configuracion de las infracciones imputadas, y
otorgado la oportunidad de cuestionar los hechos imputados a través de los medios
de defensa legal que franquea la legislacion, tales como la presentacién de
descargos, instrumentos de prueba, entre otros. Estos derechos no han sido
restringidos en ninguna etapa previa a la emision de la resolucion impugnada.

De acuerdo a lo sefialado, no habiéndose vulnerado el Derecho de Defensa de la
recurrente, habiéndose respetado el principio del Debido Procedimiento, y habiendo
presentado la recurrente sus descargos en su oportunidad conforme a las
disposiciones legales vigentes, corresponde desestimar lo alegado por PODEROSA
en este extremo.

Con relacion al incumplimiento de la Recomendacion N° 2 del Informe N° 318-2006-
MEM-DGM-FMI/MA

En cuanto a lo alegado en el literal b) del numeral 2, cabe indicar que de
conformidad con el tercer parrafo del numeral 3.1 del punto 3 de la Escala de
Multas y Penalidades, aprobada por Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM,
corresponde a los titulares mineros cumplir con las recomendaciones formuladas
por los Supervisores Externos durante el procedimiento administrativo de
supervision, para lo cual deben observar la forma, modo y/o plazo especificados
para su ejecucion, toda vez que el incumplimiento de las acciones que le dan
contenido constituye infraccién sancionable.

Sobre el particular, conforme se desprende del Rubro 13 — Recomendaciones y
Requerimientos Verificados (Foja 30) de los formatos de fiscalizacion del Informe de

F g “



Supervision N° 013-NPCA-SCI Y HLC-2006-1-I, se advierte que la Recomendacién
N° 2 del Informe de N° 318-2006-MEM-DGM-FMI/MA, tenia el siguiente contenido:

“Informar de manera técnica y detallada sobre las medidas implementadas para
el control y mitigacion de los efluentes generados en la unidad, esto debe incluir
el detalle de las medidas implementadas para el control del efluente controlado
en el punto A, asi como los resultados del programa de vigilancia implementado
al respecto”

En tal sentido, contrariamente a lo indicado por MINERA PODEROSA, se advierte
que la redaccion de la recomendacion materia de analisis no resultd genérica e
imprecisa toda vez que ésta exigié claramente la adopcion de 02 (Dos) medidas
especificas:

a)" Informar sobre las medidas implementadas por la apelante para el control y
- -—.mitigacién de . los efluentes minero-metallrgicos generados .en...sus
instalaciones

b) Informar los resultados obtenidos del programa de vigilancia (monitoreo),
implementado con este propésito.

De otro lado, corresponde precisar que de acuerdo al numeral 162.2 del articulo
162° de la Ley N° 27444, corresponde a los administrados presentar los medios de
prueba que acrediten los hechos alegados por éstos al interior del procedimiento
administrativo sancionador

En tal sentido, si bien la recurrente sefiala que la Recomendaciéon N° 2 del Informe
de N° 318-2006-MEM-DGM-FMI/MA no fue anotada en su libro de Medio Ambiente,
ésta no ha aportado instrumento probatorio alguno que permita a este Cuerpo
Colegiado valorar la certeza de dicha alegacion.

Sin perjuicio de ello, conviene indicar que de la revision del escrito de registro N°
1154678 de fecha 03 de abril de 2009, mediante el cual MINERA PODEROSA
presenta sus descargos (Foja 641), ésta afirma haber recibido el Informe N° 318-
2006-MEM-DGM-FMI/MA con fecha 03 de mayo de 2006; y, por tanto, haber
tomado conocimiento de la Recomendacion N° 2, razén por la cual presentd la
informacién solicitada por el requerimiento administrativo citado, a través del escrito
de registro N° 1608222 de fecha 22 de mayo de 2006.

En atencidn a lo expuesto en el parrafo precedente, se concluye validamente que la
apelante tomé conocimiento de la recomendaciéon incumplida y entendio el
contenido de la misma, al haber presentado la informacién requerida,
correspondiendo desestimar lo alegado en este extremo.

Con relacién al cumplimiento e informacién brindada sobre el control y mitigacién de
efluentes de acuerdo al Anexo | de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM
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13. En cuanto al argumento contenido en el literal c) del numeral 2, cabe indicar que en
el marco de los numerales 28.1, 28.4 y 28.5 del articulo 28° del Reglamento
aprobado por Resolucién N° 324-2007-OS/CD, la labor de determinacién sobre el
cumplimiento o no de las recomendaciones formuladas por los Supervisores
Externos en la forma, modo y/o plazo especificados para su ejecucion, corresponde
finalmente a la autoridad encargada de la supervision, fiscalizacién y sancion,
siendo posible en caso de verificar una situacion de incumplimiento, imponer la
sancion correspondiente, conforme a lo indicado en el numeral anterior.

Asi las cosas, si bien la recurrente sefiala que subsané oportunamente la
Recomendacién N° 2 del Informe N° 318-2006-MEM-DGM-FMI/MA, cabe precisar
que la determinacion sobre el cumplimiento de este requerimiento correspondié al
OSINERGMIN, al ser la autoridad competente a dicha fecha™.

* Al respecto, “el’ OSINERGMIN - determiné que se incumplié - con la referida

-aees e Fecomendacion . toda vez que de -acuerdo.-a. la.Informacion..Complementaria. de.

Normas de Proteccién y Conservacion del Medio Ambiente correspondiente a la
Fiscalizaciéon del Primer Semestre 2006, presentado con fecha 18 de enero de
2007, la supervisora otorgd un grado de cumplimiento del 80% (ochenta por ciento),
explicando lo siguiente:

“La empresa viene controlando y mitigando mediante muestreos de acuerdo al
anexo 1 de la RM. N° 011-96-EM/VMM con respecto al punto “A” cuentan con
un programa de vigilancia que consiste en pruebas de investigacion a nivel de
laboratorio que vence en el mes de octubre, se adjunta reporte del primer
trimestre y programa de vigilancia. Ver anexo | y foto N° 1, anexo fotogréfico”
(SIC)

" Al respecto, cabe precisar que en el marco de los articulos 1° y 2° de la Ley N° 28964, Ley que Transfiere
Competencias de Supervision y Fiscalizacién de las Actividades Mineras al OSINERG, publicada en el Diario Oficial Ei
Peruano con fecha 24 de enero de 2007, en concordancia con el literal d) del articulo 5° de la Ley N° 26734, Ley del
Organismo Supervisor de Inversién en Energla y Minerfa, a la fecha de supervisién correspondia al OSINERGMIN el
ejercicio de la funcion de supervision y fiscalizacién de las disposiciones técnicas y legales reiacionadas con la proteccion
y conservacion del ambiente en las actividades desarrolladas, entre otros, en el sector minero.

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

Articulo 1.- Sustituye articulos de la Ley N°® 26734

Sustitiyanse los articulos 1, 2 e incisos c) y d) del articulo 5 de la Ley N° 26734, cuyos textos seran los siguientes:

“{...) Articulo 5.- Funciones {...)

d) Supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales relacionadas con la proteccion y
conservacion del ambiente en las actividades desarrolladas en los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria.

-y

Articulo 2.- De la transferencia de funciones al organismo competente
Transfiérase las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacién de las
Actividades Mineras, al Organismo Supervisor de ia Inversion en Energia y Mineria.

LEY N° 26734. LEY DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA.

Articulo 5.- Funciones

Son funciones del OSINERG:

d) Supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales reiacionadas con la proteccion y
conservacion del ambiente en las actividades desarrolladas en los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria
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En este contexto, toda vez que la disposicion del numeral 21.4 del articulo 21° del
Reglamento aprobado por Resolucién N° 640-2007-OS/CD, establece que la
informacién contenida en los Informes de Supervision se tiene por cierta y responde
a la verdad de los hechos que en ellos se afirman; correspondia a la apelante
presentar los medios de prueba que desvirtien el contenido del mencionado
Informe, lo que no ocurrié. En tal sentido, y de acuerdo al sub-numeral 3.3 del
numeral 3 de la resolucion apelada, el regulador concluyé que MINERA
PODEROSA no remitié la informacién requerida, ni informé sobre las medidas
inqglementadas en todos los puntos de control, sino (nicamente respecto al punto
AT

En efecto, de la revisién del escrito con registro N° 1608222 de fecha 22 de mayo de
2006, a que hace referencia la recurrente, se advierte que si bien ésta informa los
resultados del monitoreo practicado en los puntos de control de la U.EA. “La
Poderosa de Trujillo”, respecto a las medidas implementadas, sélo informé lo-

control, como indica la recomendacion. Asi las cosas, en dicha oportunidad, la
apelante presenté la siguiente informacion:

a) Informe sobre cumplimiento de requerimientos sefialado en el Informe N°
318-2006-MEM-DGM-FMI/MA (Fojas 14 a 19 del Expediente N° 1608222)

b) Cuadros resumen y reportes de Laboratorio correspondiente al primer
trimestre 2006 (Fojas 46 a 82 del Expediente N° 1608222)

En atencién a lo expuesto, corresponde mantener la infraccion materia de analisis,
careciendo de sustento lo alegado por MINERA PODEROSA en este extremo.

Respecto a los valores de los Limites Méximos Permisibles que corresponde aplicar
previstos en la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM

14. Con relacion a lo argumentado en el literal d) del numeral 2, resulta oportuno indicar
que de acuerdo con los articulos 2° y 3° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, los valores establecidos en el Anexo 2 se aplicaron a las Unidades

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

Articulo 162.- Carga de la prueba

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacidn de documentos e informes, proponer
pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)
9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario.

RESOLUCION N° 640-2007-0S/CD. REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DEL
OSINERGMIN.

Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

21.4. Los Informes Legales, Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacién, Actas de
Supervisién, constituyen medios probatorios dentro del procedimiento administrativo sancionador y la informacién
contenida en ellos se tiene por cierta y responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en
contrario.
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Mineras en operacion y aquellas que reiniciaron sus operaciones a la fecha de la
entrada en vigencia de dicho dispositivo legal, por un periodo maximo de 10 afios,
el cual vencio el 14 de enero de 2006.

En tal sentido, siendo que la supervision en la cual se detectd el incumplimiento de
los parametros Zn y STS en el punto de control A se realizé del 13 al 16 de junio de
2006, esto es, luego de vencido el plazo maximo descrito en el parrafo anterior,
correspondia aplicar los LMP regulados por el Anexo 1 de la citada Resolucion
Ministerial.

De otro lado, si bien la apelante sefiala que en virtud del Auto Directoral N° 201-
2003-EMM/DFM de fecha 23 de julio de 2003 e Informe N° 427-2003-EM-
DGM/DFM/MA (Foja 595), debieron aplicarse los valores del Anexo 2 de la
mencionada norma legal, se advierte que ésta disposicion se sustenta en una
recomendacién administrativa, disposicion que de acuerdo al Principio de Jerarquia _
normativa, previsto en el articulo 51° de la Constituciéon Politica de 1993, deviene
inidbneo para-dejar-sin efecto lo-dispuesto por-el articulo~3°-dela ‘Resolucion -
Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por MINERA PODEROSA sobre el
particular.

Con relacion a la toma de las muestras

. En cuanto al argumento contenido en el literal e) del numeral 2, cabe sefialar que
de acuerdo al articulo 10° del Decreto Supremo N° 018-2003-EM'®, que modifica los
Reglamentos de Seguridad e Higiene Minera, de Fiscalizacion de las Actividades
Mineras y de diversos titulos del T.U.O. de la Ley General de Mineria; publicada en
el Diario Oficial El Peruano con fecha 30 de mayo de 2003, vigente a la fecha de la
supervision, los andlisis de muestras y ensayos requeridos para las acciones de
fiscalizacién deberan realizarse en laboratorios acreditados por el INDECOPI.

A su vez, de la misma normatividad invocada por la impugnante se desprende que
la toma de muestras debia realizarse bajo responsabilidad del fiscalizador y con
conocimiento del fiscalizado, sin establecer restriccién o prohibicion alguna relativa
a la intervencion de los laboratorios de ensayo acreditados ante el INDECOPI, lo
cual se encontraba autorizado a la fecha de la supervision por el Decreto Supremo
N° 018-2003-EM, arriba citado.

En tal sentido, corresponde desestimar lo alegado por la impugnante 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

'S MODIFICAN REGLAMENTOS DE SEGURIDAD E HIGIENE MINERA, DE FISCALIZACION DE LAS ACTIVIDADES
MINERAS Y DE DIVERSOS TiTULOS DEL TUO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA. DECRETO SUPREMO N° 018-
2003-EM.

Articulo 10.- Los analisis de muestras y ensayos, que se requieran para las acciones de fiscalizacion deberan realizarse
en los laboratorios acreditados en el INDECOPI.
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de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la
Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion vy
Funciones del OEFA y la Resolucion 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
COMPANIA MINERA PODEROSA S.A. contra la Resolucién de Gerencia General del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007224
de fecha 03 de mayo de 2010, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa
de la presente Resolucidn; quedando agotada la via administrativa.

Articulo - Segundo.- NOTIFICAR la presente resolucion a COMPANIA MINERA

... .PODERQSA S.A. y REMITIR el expediente a. la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y. ..

Aplicacion de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA £ AUGUSTO CHIRINOS CUBAS
Presidente Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

_‘\\\
\-L‘_‘______./’
'FRANCISCO JOSE OLANO MARTINEZ
Vocal )
Tribunal dg Figcalizaciéon Ambiental Tribunal.de Fiscalizacién Ambiental
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