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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
- Resolucion w079 -2012-OEFA fTFA

VISTO:

Lima, (1 JUN, 2012

El Expediente N° 160-08-MA/E que contiene el recurso de apelacién interpuesto por
NYRSTAR CORICANCHA S.A. (en adelante NYRSTAR)' contra la Resolucién
Directoral N° 046-2012-OEFA/DFSAI de fecha 21 de marzo de 2012 rectificada por
Resolucién Directoral N° 071-2012-OEFA/DFSAI de fecha 04 de abril del 2012; y el
Informe N° 083-2012-OEFA/TFA/ST de fecha 01 de junio de 2012;

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucién Directoral N° 046-2012-OEFA/DFSAI de fecha 21 de marzo de
2012 (Fojas 79 a 81)2 notificada con fecha 23 de marzo de 2012, la Direccién de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos impuso a NYRSTAR una multa

g de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de una
(01) infraccion; conforme al siguiente detalle:
HECHOS IMPUTADOS | NORMA INCUMPLIDA TIPIFICACION | SANCION
En el punto de monitoreo E-O73, Articulo 4°* de la | Numeral 3.2° del
efluente de descarga de Ila | Resolucién Ministerial N° | punto 3 del Anexo 50 UIT
planta de neutralizacién de [ 011-96-EM/VMM. de la Resolucién

' Compafila Minera San Juan (Perl) S.A. cambia de denominacion por NYRSTAR CORICANCHA S A. tal como
aparece de la copia del asiento registral BOO006 de la Partida N° 11352175 del Registro de Personas Juridicas obrante

a Foja 95 del expediente.

2 Mediante Resolucién Directoral N° 071-2012-OEFA/DFSAI de fecha 04 de abril del 2012 se dispone rectificar el error

enciona a la COMPANIA MINERA SAN JUAN (PERU) S.A. o SAN JUAN se debe entender que se refiere a la

/V material de la Resolucion Directoral N° 046-2012-OEFA/DFSAI, debiendo entenderse que cuando dicha resolucién se
e

presa NYRSTAR CORICANCHA SA..

% Seguin codigo del Ministerio de Energia y Minas corresponde al punto de control P-10N.
* RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM. APRUEBA LOS NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES PARA
EFLUENTES LIQUIDOS PARA LAS ACTIVIDADES MINERO - METALURGICAS.



aguas de mina, se reporté un Ministerial N° 353-
valor de 9,42 para el parametro 2000-EM-VMM.

pH que supera el Limite Maximo
Permisible, establecido en el
rubro  “Valor en cualquier
momento” del Anexo 1 de la
Resolucion Ministerial N° 011-
96-EM/VMM.

MULTA TOTAL 50 UIT

2. Con escrito de registro N° 008193 presentado con fecha 13 de abril de 2012,
NYSTAR interpuso recurso de apelacién (Fojas 91 a 101), contra la Resolucién
Directoral N° 046-2012-OEFA/DFSAI de fecha 21 de marzo del 2012, de acuerdo
a los siguientes fundamentos: -

a) El numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente,
define al Limite Maximo Permisible - LMP como la concentracién o el grado de
elementos, sustancias o parametros fisicos que al ser excedidos, causan o
pueden causar dafios, en tal sentido el exceso del LMP no puede calificarse
como sindénimo de dafio ambiental, mas aun si durante la fiscalizacién se han
tomado nueve muestras de las cuales sélo una muestra excedié el LMP, por lo
que existe un error al calificar la falta como una prevista en el numeral 3.2 del
punto 3 de la de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, que aprueba
la Escala de Multas y Penalidades del Subsector Minero, correspondiendo la
fijada en el numeral 3.1 del punto 3 de la referida Escala.

Articulo 4°.- Los resultados analiticos obtenidos para cada pardmetro regulado a partir de la muestra recogida del
efluente minero-metalurgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor en
cualquier Momento", del Anexo 1 6 2 segun corresponda.

ANEXO 1 'J

NIVELES MAXIMCS PERMISIBLES DE EMISION PARA
LAS UNIDADES MINERO-METALURGICAS

————————

PARAMETRO VAL O TS QUER [ yaLOR PROMEDIO ANUAL
ph Mayor que & y-Menor que 9| Mayor que 6 y Menor que 9
Sélidos suspendidos (mg/) 50 25
Plomo (mg/t) 0.4 02
Cobre (mg/l) 1.0 0.3
Zinc (mg#} 3.0 1.0
Fierro (mg/l) 20 1.0
Arsénico (mg/t) 1.0 0.5
Cianuro total (mg#) * 1.0 1.0

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

* 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

.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 méximo de 600 UIT, independientemente de las obras de
restauracién que estd obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa ser4 de 10 UIT por cada
infraccién. (...).




Uuoig3

b) La resoluciéon materia de apelaciéon contraviene el Principio de Tipicidad
previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, no encontrandose debidamente
motivada, de acuerdo a lo dispuesto por el numeral 4 del articulo 3° y numeral
2 del articulo 10 de la Ley N° 27444, resultando nula la resolucién impugnada.

c) De acuerdo al Principio de Razonabilidad establecido en el numeral 4.1 del
articulo 1V del Titulo Preliminar y en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N°
27444, la actuacion de la autoridad administrativa al aplicar las sanciones debe
respetar la proporcionalidad entre los medios empleados (la sancion aplicada al
caso concreto) y los fines publicos que desean protegerse, en este caso que la
actividad minera no genere contaminacion.

En ese sentido, si se tiene en cuenta que la contaminaciéon es un proceso
gradual, paulatino, de degradacién ambiental, el solo exceso de un Limite
Maximo Permisible no puede calificarse arbitrariamente por la autoridad
administrativa como dafio ambiental.

d) La Resolucion apelada no ha demostrado que por exceso del Limite Maximo
Permisible se haya ocasionado un dafio ambiental en los términos del numeral
142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente,
limitdndose a considerar que exceder los LMP automaticamente acarrea dafo
ambiental; Tampoco se ha demostrado validamente la relacion de causalidad
entre nuestra conducta y el supuesto dafio ambiental.

Competencia

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

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

® DECRETO LEGISLATIVO N° 1013. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE CREACION,

ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL AMBIENTE.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS

AL MINISTERIO DEL AMBIENTE

1. Organismo de Evaluacién 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 fiscalizacién, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corresponde.
)

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

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

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), es un organismo publico técnico especializado, con
ersoneria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM

y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi como de la

aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente Ley. El

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



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

6. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprob6 el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA; y
mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD, publicada el 20 de julio de 2010, se
estableci6 como fecha efectiva de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion 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 Organizacion y Funciones del OEFA,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, y el articulo 4° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por
Resolucion del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, disponen que el
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano encargado de ejercer funciones
como segunda y Ultima instancia administrativa del OEFA®.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones
administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestién 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.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.-(...)

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y
sancion 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 anélisis acordar conjuntamente los
aspectos objeto de la transferencia. (...)

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

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El 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 seflale 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 perfodo de
cuatro afios; el Presidente sera 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 Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como (ltimas 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 Resolucion, en cuyo caso deberéan 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 ultima 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.



Norma procedimental aplicable

8. Antes de realizar el andlisis de los argumentos esgrimidos por la recurrente,
resulta pertinente, en aplicaciéon del Principio del Debido Procedimiento previsto
en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, establecer la norma procedimental
aplicable a la tramitacién 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 Resolucion N° 640-2007-OS/CD, corresponderd 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 protecciéon y conservacién del medio ambiente, toda vez que éste debe
informar y ordenar los alcances de las obligaciones exigibles a los titulares
mineros.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, constituye derecho fundamental de la

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

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

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

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

TITULO PRELIMINAR

Articulo V.- 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 institucién del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

"' 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.

"2 La sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccién electronica:
hitp://www.tc.qob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al. html

c
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“(...) 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 accion humana. En
puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos naturales —
vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo
determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la de los demas
seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, bidticos y abidticos que interactuia 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 abiético alude a lo no viviente,
como el agua, el aire, el subsuelo, efc.

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

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

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™:

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

Articulo 2°.- Del ambito

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al "ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y 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 biol6gica 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 bibticos (organismo vivos) que
integran la delgada capa de la tierra llamada bibsfera, sustento y hogar de los seres vivos. (...)"

FRAUME RESTREPO, Néstor Julio. Diccionario Ambiental. ECOE ediciones, 2° edicién. Bogotéa, 2007.
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a) El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y
b) El derecho a la preservacién de un ambiente sano y equilibrado

En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la 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 gestion ambiental.

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

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de Iucro debe ir
acompanada de una estrategia previsora del impacto ambiental que la
labor empresarial puede generar. La Constitucién 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

proteccidbn al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades

productivas, comprendida en ellas la minera, corresponde establecer que las

. normas sectoriales de proteccion y conservacién del ambiente deberan
b interpretarse y aplicarse dentro del citado contexto constitucional.

Sobre la gravedad de la infraccion.

11. En cuanto a lo argumentado en los literales a), ¢) y d) del numeral 2, cabe indicar
que en el presente caso la recurrente cuestiona la gravedad de la infraccion
tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM referida al incumplimiento de LMP, por lo que reviste vital importancia
determinar los alcances de la categoria dafio ambiental en este supuesto.

Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, define el
dafio ambiental como todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno
de sus componentes, tenga origen o no en la contravencién a normas de

" La sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccién
electrénica; http://www.tc.qob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA . html

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

Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales

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




proteccidon y conservacién del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser
actuales o potenciales®.

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

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

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

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

Respecto al segundo elemento, éste se refiere a que en la configuracion del
dafio ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo
material producido por las emisiones contaminantes al ambiente sean actuales,
sino que resulta suficiente que dichos efectos negativos sean potenciales’.
Precisamente, los LMP se han establecido explicitamente sefialandose que su
exceso causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano o al
ambiente (articulo 32.1 de la Ley General del Ambiente).

En tal sentido, los efectos potenciales del dafio ambiental se configuran cuando
el menoscabo material de los elementos que constituyen el medio ambiente o el
entorno ecoldgico, excede los niveles, estandares o parametros de calidad

'8 Sobre ef concepto de dafio ambiental se pronuncian BIBILONI y LANEGRA:

Bibiloni sefiala 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 Jorge. El Proceso Ambiental. LexisNexis. Buenos Aires, 2005.

Lanegra sostiene sobre el dafio ambiental, en el marco de la Ley General del Ambiente Ley N° 28611 que:

"El dafio ambiental lo sufre el ambiente o sus componentes, y representa por lo tanto un “menoscabo material”. Sus
efectos pueden incluir dafios ‘no materiales”, pero, nuevamente, ellos no forman parte de aquel. ;Qué es el ambiente y
sus componentes? La Ley General del Ambiente sefiala que lo comprenden “...los elementos fisicos, quimicos y
biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se
desarrolla la vida” Pero son muchos los elementos que conforman el medio. Por ello la Ley precisa que son “...los
factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad biol6gica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.” (Artfculo 2.3). Asi, cuando uno introduce un
contaminante al ambiente que tuviera la posibilidad de modificar el medio humano y dafiar su salud, estd generando un
dafio ambiental” (el subrayado es nuestro).

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

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

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

Peria, Mario. Dafio Ambiental y Prescripcién.

Ver: http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario_penia_chacon.html
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establecidos por la autoridad publica. Por lo que, tratandose del dafio ambiental,
es necesaria unicamente la probabilidad futura en grado de verosimilitud para
determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir
sus efectos nocivos'®.

En consecuencia, 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, al
bienestar humano y al ambiente, se colige que el incumplimiento de los LMP
regulados en el Anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM,
configura el supuesto de dafio ambiental cuyos efectos negativos -debe
repetirse- no requieren ser inmediatos o actuales, bastando la potencialidad de
los mismos. De esta manera, la alusién al dafio ambiental incluye la
p potencialidad de dicho dafio, aspecto que sin duda conlleva el exceso de los

|- LMP'®.

Por lo expuesto, el exceso del LMP aplicable al parametro pH reportado en el
punto de monitoreo E-07 configura la situacién de dafio ambiental definida en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, exceso del LMP que se
encuentra acreditado con el resultado contenido en el Informe de Campo N° 09-
08-0002 (Foja 33) contenido en el Informe de Supervision N° 2b elaborado por el
laboratorio acreditado INSPECTORATE SERVICES PERU S.AC., y cuyo
resultado se presenta en el cuadro detalle del considerando 1 de la presente
resolucién.

En adicién a lo sefalado, cabe destacar que la pretension de la recurrente, de no
ser sancionada por la infraccion materia de analisis, implicaria la inutilidad de
establecer los mencionados LMP. En efecto, no debe olvidarse que el
establecimiento de los LMP tiene precisamente por finalidad evitar que se cause o
se pueda causar dafios a la salud y al ambiente, por lo cual el excederlos se
considera una infraccién grave. Mas aun, si se pretendiera que el Estado

k ® Asi lo ha entendido la jurisprudencia argentina la cual mediante el fallo de 1995 Almada contra Copco S.A.
consider6 suficiente la certeza y actualidad de los riesgos que se ciernen sobre la salud de los vecinos, aunque no
estén probadas lesiones actuales a su integridad psicofisica, para que la tutela de la salud se haga efectiva, sin juzgar
la produccion de lesiones, tratandose de esta forma de evitar, que el dafio temido se transforme en dafo cierto, efectivo
o irreparable.

'® Es pertinente indicar al respecto que el Reglamento de Proteccién Ambiental de la Actividad Minero-Metalurgica,
aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, en su articulo 6° incide en el hecho de que el exceso de LMP puede
generar efectos negativos sobre el ambiente, actuales o potenciales. Estas son caracteristicas propias de los procesos
de contaminacién y degradacién ambiental, los cuales no se producen en un unico momento sino de manera gradual,
paulatina, producto de la introduccién de contaminantes en cantidades mayores a los parametros fisico-quimicos
previamente determinados por la autoridad competente:

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM. REGLAMENTO DEL TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY GENERAL DE
MINERIA.

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

El tipo, numero y ubicacién de los puntos de control estaran de acuerdo a las caracteristicas geograficas de cada
region donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos registros estaran a disposicion de la autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad. (el subrayado es nuestro)




demostrara la existencia actual de efectos negativos en el ambiente o alguno de
sus componentes, y no solamente efectos potencialmente negativos, en cada
infraccion cometida por los titulares de las actividades econémicas, se estaria
imponiendo costos excesivos a la sociedad para demostrar la ocurrencia de una
infraccion demostrada suficientemente con el exceso de los LMP.

En consecuencia, es pertinente precisar que se ha configurado la responsabilidad
de la recurrente al haberse acreditado la afectacibn del ambiente como
consecuencia del exceso del LMP en el parametro pH en el punto de monitoreo E-
07. Asimismo, la gravedad de la infracciéon se encuentra regulada expresamente
en el articulo 3.2 de la Resolucidon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, el cual
sefiala que las infracciones que causan dafio al medio ambiente seran
consideradas como infracciones graves y su consecuencia es la sancién de multa
por un monto equivalente a cincuenta (50) UIT, por lo cual no se ha vulnerado el
Debido Procedimiento.

Cabe indicar que de acuerdo a lo establecido por el numeral 21.4 del articulo 21°
del Reglamento aprobado por la Resolucién N° 640-2007-OS/CD, los informes de
supervisiéon  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®. De esta manera, no se ha vulnerado -como indica la recurrente- el
Principio de Presuncién de Licitud recogido en el numeral 9 del articulo 230° de la
Ley N° 27444% toda vez que se ha evidenciado que el titular minero no ha
actuado de acuerdo a sus obligaciones, acreditandose la conducta infractora de la
recurrente por lo que no se afecta al derecho constitucional de Presuncion de
Inocencia establecido en el literal e del numeral 24 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Peru®.

Por consiguiente, corresponde desestimar los argumentos empleados por
NYRSTAR en este extremo.

Sobre la vulneracion del Principio de Tipicidad y la falta de motivacion.

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

Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

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

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

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario.

2 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
24. Alatibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

e. Toda persona es considerada i no se haya judici Su

10




U

12. Respecto a lo alegado en el literal b) del numeral 2, corresponde sefalar que el
Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°
27444, comporta el cumplimiento del requisito de exhaustividad suficiente en la
descripcion de la conducta prohibida.

Sobre el particular, toda vez que la recurrente cuestiona el cumplimiento de la
exhaustividad suficiente, corresponde determinar si el numeral 3.2 del punto 3 de
la Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM satisface este requisito del Principio de Tipicidad, al ser la norma
tipificadora aplicable al presente caso.

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, Cédigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio
Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobado por
D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de Fiscalizacién por Terceros y su
Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales
N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM 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 méximo de 600 UIT. En los casos de pequefio productor
minero la multa seré de 2 UIT por infraccion”. (El resaltado es nuestro)

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

"3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala,

L son determinadas en la investigacién correspondiente, como causa de un
dafio al medio ambiente, se considerarén como infracciones graves y el
monto de la multa seré de 50 UIT por cada infracciéon hasta un monto
maximo de 600 UIT, (...)"

Como sefiala el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente
N° 0010-2002-Al/TC, en la determinacién de las conductas infractoras esta
permitido el empleo de los llamados “conceptos juridicos indeterminados”, siempre
que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios I6gicos,
técnicos y de experiencia®. Cabe agregar que las empresas del sector minero
cuentan con capacidad técnica, administrativa y financiera para identificar las
obligaciones a las que estan sujetas.

En consecuencia, el incumplimiento del articulo 4° de la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM/VMM constituye infraccion sancionable conforme al tipo contenido en
el citado numeral 3.2 del punto 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM.

.
% La sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, es una de naturaleza normativa; encontrandose
disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html.
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Asimismo, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, la resolucion
recurrida se encuentra debidamente motivada, toda vez que se han desvirtuado
todos los argumentos expuestos en los descargos, no habiéndose incurrido en
una deficiente o indebida motivacién de la misma.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde desestimar lo argumentado por la
recurrente en este extremo.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; Ley N° 29325, Ley del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion
y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que
aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA y 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 apelacién presentado por
NYRSTAR CORICANCHA S.A. contra la Resolucién Directoral N° 46-2012-
OEFA/DFSAI de fecha 21 de marzo- de 2012, por los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente resolucion; quedando agotada la via administrativa.

Articulo Sequndo.- NOTIFICAR la presente resoluciéon a NYRSTAR CORICANCHA
S.A. y REMITIR el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y Comuniquese

. ISE AUGUSTO CHIRINOS-€
Vocal

FRANCISCO J(bSE OLANO MARTINEZ
J Vocal

Tribunal de\F|scalizaciéon Ambiental
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