«EPUBLICA DEL Pgg .

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucién N°28Y -2012-OFEFA/TF A

Lima, 17 DIC. 2012
VISTO:

El Expediente N° 1495044 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por Minera
Aurifera Retamas S.A." (en adelante, MARSA) contra la Resolucién de Gerencia General
OSINERGMIN N° 629-2008-1-OS/GFM dictada por la Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria de fecha 07 de marzo del 2008 y el
Informe N° 298-2012-OEFA/TFA/ST de fecha 11 de diciembre del 2012;

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 629-2008-1-OS/GFM de fecha 07 de marzo
de 2008 (Fojas 474 al 475), notificada con fecha 13 de marzo del 2008, la Gerencia
General del OSINERGMIN impuso a MARSA una multa ascendente a (50) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de una (01) infraccién; conforme se
detalla a continuacion:

HECHO IMPUTADO

NORMA
INCUMPLIDA

TIPIFICACION

SANCION

En el punto de control E-20, correspondiente al
efluente de drenaje de bocamina R-2, que
desemboca en el rio Llacuabamba se report6
un valor de 100.8 mg/L para el parametro

Articulo 4 de la
Resolucién

Ministerial N°
011-96-EM/VMM?

Numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo
correspondiente

de la Resolucién

50 UIT

' MINERA AURIFERA RETAMAS S.A. identificada con Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 20132367800.

2 RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM. APRUEBAN LOS NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES PARA
EFLUENTES LiQUIDOS MINERO -METALURGICOS.

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



Sélidos Totales en Suspensién, que supera el Ministerial N° 353-
Limite Maximo Permisible establecido en la 2000-EM/VMM?
columna “Valor en cualquier momento” del ' '
Anexo 2 de la Resoluciéon Ministerial N° 011-
96-EM/VMM

2. Mediante escrito con registro N° 989595 presentado con fecha 04 de abril del 2008
(Fojas 484 a 500), complementado por escritos con registro N° 1062308 presentado
el 18 de setiembre del 2008 (Fojas 509 a 522) y N° 1129213 presentado el 16 de
febrero del 2009 (Fojas 528 a 530), MARSA interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria OSINERGMIN N° 629-2008-1-OS/GFM, de acuerdo a los
siguientes fundamentos:

a) La muestra de agua tomada en el punto de control E-20, correspondiente al
drenaje de la bocamina R-2, no resulta idénea para el andlisis del parametro
Sdlidos Totales en Suspension (TSS) de dicho efluente, toda vez que fue alterada
por efecto del material que la lluvia arrastra al cauce de agua de donde ésta es
obtenida, produciéndose asi un incremento en el parametro analizado.

ANEXO 2

VALORES MAXIMOS DE EMISION PARA LAS
UNIDADES MINERAS EN OPERACION O QUE
REINICIAN OPERACIONES

PARAMETRO VALOR EN CUALQUIER MOMENTO VALOR PROMEDIO ANUAL

ph Mayor que 5.5 y Menor que 10.5 Mayor que 5.5 y Menor que 10.5
Sélidos suspendidos (mg/l) 100 50

Plomo (mg/l) 1 05

Cobre (mgf) 2 1

Zinc (mg/l) 8 3

Fierro (mg/l) 5 2

Arsénico (mg/l) 1 05

Cianuro total (mg/l) 2 1

* RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM. APRUEBAN 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 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 vy otras
normas modificatorias y complementarias, que 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. (...)

En estas infracciones, se comprende también a aquellos titulares que hayan iniciado operaciones sin tefier<aprobado el
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental o que teniéndolo aprobado incumplan los compromisos asumidos ‘en dicho-
estudio.

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 infraccién hasta un monto maximo 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.

(...)



Al respecto, debe tomarse en consideracién las opiniones técnicas presentadas
como nueva prueba en el recurso de reconsideracion interpuesto mediante escrito
de registro N°1589514 (Fojas 432 a 435).

b) El efluente del punto de control E-20 no desembocaba en el rio Llacuabamba; toda
vez que el drenaje de la bocamina R-2 era canalizado a través de una tuberia
hasta las labores de la empresa Consorcio Minero Horizonte, por lo que no es
posible considerar que se haya alterado la calidad de las aguas del mencionado
rio.

¢) Se ha transgredido el Principio de Verdad Material, contenido en el numeral 1.11
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, por cuanto la Direccion
General de Mineria no ha cumplido con verificar plenamente el hecho que sirvié de
Unico sustento a la sancioén.

En efecto, indica que por norma técnica el anélisis de laboratorio tiene un margen
de error de 5.00%, por lo que al existir un supuesto exceso de 0.8% en los
resultados del muestreo efectuado, no se habria cumplido con verificar plenamente
el incumplimiento imputado.

d) Se ha vulnerado el Principio de Causalidad, regulado en el numeral 8° del articulo
230° de la Ley N° 27444, toda vez que no existe relacién de causalidad entre su
conducta (generacion del efluente) y la supuesta infraccion que motiva la multa
impuesta (exceso de los LMP).

e) La Direccién de Fiscalizacién Minera contradice lo informado por AUDITEC y sélo
recoge la parte de la informacion referida a que los efluentes del punto de control
E-20 superan los LMP, omitiendo que dicho exceso se debe a la presencia de
lluvias al momento de la toma de la muestra.

f) Se esta perjudicando ilegalmente a MARSA ya que la resolucién apelada no puede
imponer una sancién mayor a la dispuesta en la Resolucién directoral N° 011-
2006-MEM/DGM.

Mediante escrito con registro N° 1090965 de fecha 22 de mayo del 2008, MARSA
solicitdé informe oral ante los miembros del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria, la misma que se llevé a cabo el 13
de febrero del 2009.

Ahora bien, por Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizaciéon y sanciéon en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA.

De igual modo, por Resoluciones de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD y N°

001-2011-OEFA/CD, el OEFA asumié las funciones de supervision y fiscalizacion . = ”

ambiental en el sector mineria desde el 22 de julio del 2010.



En tal sentido, este nuevo 6rgano colegiado asumié competencia para resolver la
presente apelacién y, a fin de no vulnerar el derecho de defensa del administrado se
le concedi6 el uso de la palabra nuevamente mediante Carta N° 010-2012-OEFA/TFA
de fecha 06 de diciembre del 2012 (Foja 580), programandose dicha diligencia para el
12 de diciembre del 2012, a la que no asisti6 MARSA segln consta del Acta que
acredita su inasistencia de fecha 12 de diciembre del 2012 (Foja 581).

Competencia

4. 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 y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA).

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

6. Asimismo, la Primera Disposicion 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, supervisién, fiscalizacién,
control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA®,

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

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Créase 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 supervisién, 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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y se
encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancion 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 Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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

S 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, 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 andlisis acordar conjuntamente los
aspectos objeto de la transferencia. (...).
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7. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprobd el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion en materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (en adelante, 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 funciones de supervision, fiscalizacién y sancion
ambiental en materia de mineria del OSINERGMIN al OEFA, el 22 de julio de 2010.

8. En adicion, el articulo 10° de la citada Ley N° 29325, los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA aprobado mediante Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM?, y el articulo 4° del Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucién del Consejo Directivo N° 005-
2011-OEFA/CD?®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano
encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa al
interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

9. Antes de realizar el analisis de los argumentos formulados por MARSA, este Organo
Colegiado considera 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,
establecer la norma procedimental aplicable en la tramitacién del presente
procedimiento administrativo sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la
actuacion de las partes intervinientes'.

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

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El OEFA contard con un Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Uultima 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 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 Organizacién 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 érgano 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 Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a
Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a. Resolver en segunda y ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion interpuesto contra las resoluciones o
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos.

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

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 6rganos del OEFA en materia de supervision y fiscalizacién
% 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
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10. Ental sentido, siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento sancionador
se encontraba vigente el TUO de la Ley General de Mineria aprobado por Decreto
Supremo N° 014-92-EM; correspondera observar de manera supletoria el contenido
normativo de la Ley N° 27444,

Analisis

Proteccidn constitucional al ambiente

11. 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 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
Constitucién Politica del Peru, 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,
sefiald 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 creacién no ha intervenido la acciéon 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 demés seres vivientes
(plantas, animales y microorganismos).

X 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 decision motivada y fundada en derecho. La institucién 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

% ﬁompatible 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 direccion electronica:
http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html
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El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, biéticos y abidticos que interactiia 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 regién, que
coexisten y se influyen entre si; en cambio lo abidtico 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, segiin 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 sefialar 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 Constitucién Politica se encuentra integrado por™:

a) El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y

b) El derecho 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 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

* 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 conservacion 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 abiéticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bidticos (organismo vivos) que integran 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.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html




12.

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
empresas, que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en la
mencionada 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 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
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.

Sobre el exceso del Limite Maximo Permisible del parémetro STS

Respecto a lo alegado en los literales a) y b) del numeral 2, cabe indicar que de
acuerdo a lo establecido en el articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir
de la muestra recogida del efluente minero-metallrgico, no deben exceder en
ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor en cualquier
Momento" del Anexo 1.

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

Asimismo, el texto normativo del articulo 4° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-
EM/VMM prevé que los resultados obtenidos del analisis de las muestras
provenientes de los efluentes objeto de monitoreo se obtienen para cada uno de los
parametros regulados por separado; y, ademas, en cualquier momento, esto es, que
los resultados provenientes de una muestra tomada en un lapso seran vélidos sélo
para ese espacio de tiempo, el que en cualquier caso debe observar los valores
contenidos en la columna "Valor en cualquier Momento" del Anexo 1.



Al respecto, en el numeral 9.1.1 correspondiente al Registro de parametros fisicos de
los puntos evaluados en los efluentes de MARSA del Informe Complementario de
Supervision N° 53-2004-IE-MARSA/AUDITEC (Foja 210) se sefiala que “El punto de
monitoreo E-20, corresponde al efluente generado en la bocamina conocida como R-
2. Dicho punto se ubica fuera de los limites del poblado de Llacuabamba, sin
embargo el efluente desemboca en el rio Llacuabamba. Dicho efluente no tiene algin
sistema de tratamiento que haya podido ser observado durante la inspeccion”.

Asimismo, en el numeral 7 de la Addenda del Informe de Supervisién N° 53-2004-|E-
MARSA/AUDITEC se indicé que “El efluente de mina referido como punto de
monitoreo E-20, pertenece al efluente que sale de la bocamina R-2 (...) El efluente
desemboca en el rio Llacuabamba (...) Durante la inspeccién no se observé algun
sistema de tratamiento de aguas que salen de la bocamina” (Foja 308).

En ese contexto, en el numeral 2 de la Addenda del Informe de Supervisién N° 53-
2004-IE-MARSA/AUDITEC se sefial6é que “En el cuadro N° 4: evaluacion de efluentes
liquidos, con respecto al andlisis de sélidos suspendidos (SST) falto incluir el valor
correspondiente a punto de monitoreo E-20. Dicho valor es: 100,8 mg/L. el valor se
encuentra reportado en el suplemento Il, de informe de ensayo N° 10412099,
otorgado por J Ramon del Perit SAC” (SIC).

En efecto, en el Informe Suplemento Il del Informe de Ensayo N° 10412099 elaborado
por el Laboratorio J. Ramon Quality Control Culture (Foja 308), se observan los
resultados del monitoreo efectuado al efluente del punto de control E-20,
correspondiente al drenaje de la bocamina R-2, determinandose el exceso de los
LMP para el parametro STS en dicho punto de control.

Ahora bien, estando a que la obligacién de cumplir con los LMP previstos en la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM recae sobre los titulares mineros, éstos
son los llamados a adoptar todas aquellas medidas o actuaciones que resulten
pertinentes para garantizar que sus efluentes minero — metallrgicos se encuentren
dentro de los margenes descritos en la columna “Valor en cualquier Momento” del
Anexo 1; por tal motivo, carece de sustento lo alegado por la apelante en el sentido
que el incumplimiento sancionado en este extremo, se pudo producir por la presencia
de lluvias.

Asimismo, respecto a las opiniones técnicas ofrecidas por la apelante como medios
de prueba, cabe indicar que las mismas son documentos ofrecidos de parte que de
ninguna manera desvirtian el exceso de los LMP ni la obligacién de adoptar
prioritariamente medidas de prevencion tendientes a garantizar que los efluentes
mineros no excedan los LMP.

Del mismo modo, en cuanto a que el efluente del punto de control E-20, al momento
de la supervisién, no descargaba a un cuerpo receptor sino que era canalizado hacia
las labores de la empresa Consorcio Minero Horizonte, corresponde sefalar que en
aplicacién del numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444, correspondia a la



apelante presentar los medios de prueba de lo afirmado, lo que no ocurrié®, por lo
que debe desestimarse lo alegado por la apelante en este extremo.

Sobre la vulneracion al Principio de Verdad Material

13. En cuanto a lo alegado en el literal c) del numeral 2, cabe sefialar que de acuerdo al
Principio de Verdad Material previsto en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 6.1 del articulo 6°
del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos que emiten las entidades al interior de
los procedimientos administrativos sélo podran sustentarse en aquellos hechos que
se encuentren debidamente probados.

En tal sentido, conforme se ha analizado en el numeral precedente, el efluente
correspondiente al punto de control E-20, ha excedido en el parametro STS los
Limites Maximos Permisibles aplicables para las Actividades Minero-Metallrgicas de
acuerdo a lo indicado en la columna “Valor en Cualquier Momento” del Anexo 2 de la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, por lo que se ha verificado plenamente el
hecho materia de sancién, no vulnerandose en modo alguno el Principio de Verdad
Material alegado.

Sin perjuicio de lo sefalado, cabe indicar que en el Informe de Ensayo N°10412099
(Foja 327) se sefialan los métodos de ensayo que se han utilizado para evaluar el
parametro STS, tales como Standard Methods for the Examination of Water and
Wastewater, Métodos Normalizados para el andlisis de aguas potables y residuales
APHA-AWWA-WPCF, no indicandose que exista un margen de error respecto de los
analisis efectuados. Asimismo, cabe precisar que la apelante no ha indicado cuél
seria la norma técnica que estableceria el margen que sefiala, correspondiendo
desestimar lo alegado en este extremo.

Respecto a la vulneracion al Principio de Causalidad

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

LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo:
()]
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse
de ellas.

A%/? " LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo

6.1. La motivacién debera ser expresa, mediante una relaciéon concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el

acto adoptado.
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14.

15.

Sobre lo alegado en el literal d) del numeral 2, corresponde precisar que como regla
derivada del Principio de Causalidad previsto en el numeral 8 del articulo 230° de la
Ley N° 27444 |a sancién debe recaer sobre el administrado que realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de la infraccién administrativa .

En tal sentido, el citado principio implica el deber de imponer la sancién
correspondiente a quien ha ejecutado los hechos materia de imputacién, que en este
caso consiste en descargar al ambiente un efluente liquido minero metaltrgico que
incumple del LMP aplicable al parametro STS previsto en el Anexo 2 de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Siendo el caso que en el punto de control E-20, correspondiente al efluente del
drenaje de la bocamina R-2, se verificé el exceso del LMP aplicable al parametro
Sélidos Totales en Suspensién, y dado que dicho efluente es producido dentro de las
instalaciones de la recurrente y finalmente vertido en el rio Llacuabamba, deviene
valida la imposiciéon de la sancién dispuesta en este extremo, no vulnerandose en
ningin momento el Principio de Causalidad alegado.

Sobre la supuesta contradiccion del Informe de Supervision y la imputacion efectuada

En cuanto a lo alegado en el literal e) del numeral 2, se debe tener presente que
inicialmente la empresa supervisora AUDITEC S.A.C. sefial6 en su Informe de
Supervision N° 53-2004-IE-MARSA/AUDITEC de diciembre del 2004, que MARSA
cumplia con lo establecido en la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM,;
indicando también que no se podia precisar el origen de las causas de la alta
concentraciéon de metales en las aguas del rio Llacuabamba (Foja 240).

Posteriormente, en el Informe N° 032-2005-MEM-AA/LS/AL de fecha 03 de junio del
2005, la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia
y Minas sefial6 que no es posible definir las causas y/o origenes de las diferentes
cargas metdlicas presentes en el rio Llacuabamba (Foja 349).

Finalmente, en el Informe N° 016-2005-MEM-DGM-FMI/MA de fecha 10 de enero del
2006, la Direccién General de Mineria sefialé que respecto a los Sélidos Totales en
Suspension en el punto de control E-20 se ha excedido los LMP, sustentando tal
afirmacién en base a la informaciéon contenida en la Addenda del Informe de
Supervision N° 053-2004-IE-MARSA/AUDITEC, donde se sefala que para el
parametro STS se ha excedido el LMP (Fojas 301 y 308).

En consecuencia, la Direccion de Fiscalizacion Minera de la Direccion General de
Mineria basé su opinion en base a la informacién contenida en la Addenda
presentada por AUDITEC S.A.C. en febrero del 2005, no existiendo ninguna

' LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable.
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contradiccion, por lo que corresponde desestimar lo alegado por la apelante en este
extremo.

Sin perjuicio de lo sefialado, conviene agregar que no deben confundirse las normas
de emisiéon, que comprenden a los LMP como nivel de proteccién ambiental cuya
medicién se realiza en la fuente de las emisiones o vertimientos con el propésito de
controlar, en este caso, los efluentes provenientes de la actividad minera; y las
normas de calidad referidas a los cuerpos receptores. Es por ello que no resulta
relevante en el presente caso si era o no posible definir las causas y/o origenes de
las diferentes cargas metalicas presentes en el rio Llacuabamba, dado que el
presente procedimiento administrativo sancionador esta dirigido a determinar el
cumplimiento de los LMP en los efluentes y no a evaluar posibles mediciones en el
cuerpo receptor.

Sobre la Reforma Peyorativa Indirecta

16. En cuanto a lo alegado en el literal g) del numeral 2, cabe sefialar que mediante
Resolucién de Consejo Directivo Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria OSINERGMIN N° 438-2007-OS/CD de fecha 26 de julio de 2007, se declar6é
la nulidad de oficio de la Resolucién Directoral N° 011-2006-MEM/DGM en atencién a
lo dispuesto por el inciso 3 del articulo 148° y el articulo 149°" del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-
EM, ordenando que se emita nueva resolucion.

En ese sentido, lo alegado por MARSA no resulta procedente en tanto el numeral
237.3 del articulo 237° de la Ley N° 27444 no es aplicable en el presente caso, por
cuanto no existe segunda instancia por la cual se haya visto empeorada la situacién
de la apelante respecto al quantum de la sancion.

Conforme lo sefiala Ossa Abelaez “con la no reformatio in pejus le esta vedado al
superior empeorar la pena impuesta al apelante unico cuando revisa la actuacion del
inferior®"”

' DECRETO SUPREMO N° 014-92-EM .TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA
Articulo 148°.- Son nulos de pleno derecho los actos administrativos:
(--)

3) Dictados prescindiendo de las normas esenciales del procedimiento, y de la forma prescrita por la Ley

Articulo 149°.- La autoridad minera declarara la nulidad de actuados, de oficio o a peticion de parte, en caso de existir
algun vicio sustancial, reponiendo la tramitacion al estado en que se produjo el vicio, pero subsistiran las pruebas y demas
actuaciones a las que no afecte dicha nulidad.

2 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 237°.- Resolucién

(...)
237.3. Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucion adoptada, la resolucién de los recursos que
interponga no podra determinar la imposicién de sanciones méas graves para el sancionado.

#' OSSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho Administrativo Séncionado, Una Aproximacion Dogmatica. Editorial Legis, Segunda
Edicion. Pagina 334
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De igual modo, conviene citar lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la
sentencia N° 1803-2004-AA/TC de fecha 25 de agosto del 2004 en cuanto sefiala en
sus considerandos N° 25 y 26:

“La prohibicion de la reforma peyorativa o reformatio in peius, como la suele
denominar la doctrina, es una garantia implicita en nuestro texto constitucional que
forma parte del debido proceso judicial (cf. Exp. 1918-2002-HC/TC) y esta
orientada precisamente a salvaguardar el ejercicio del derecho de recurrir la
decision en una segunda instancia sin que dicho ejercicio implique correr un riesgo
mayor de que se aumente la sancién impuesta en la primera instancia.

En este sentido, este Tribunal declara que la garantia constitucional de la
prohibicién de reforma peyorativa o reformatio in peius debe entenderse como una
garantia que proyecta sus efectos también en el procedimiento administrativo
sancionador y, en general, en todo procedimiento donde el Estado ejercite su
poder de sancién y haya establecido un sistema de recursos para Ssu
impugnacion”.

En efecto, la Resolucion Directoral N° 011-2006-MEM/DGM fue anulada y en
atencién a lo dispuesto por el numeral 12.1 del articulo 12° de la Ley N° 27444%, los
efectos de la declaracion de nulidad son declarativos y retroactivos a la fecha del
acto, por lo que se entiende que nunca existié la citada resolucién. Asi, cuando un
acto administrativo es declarado nulo, no es susceptible de generar efectos juridicos
validos para el administrado.

Entonces, habiéndose declarado la nulidad de la Resolucién Directoral N° 011-2006-
MEM/DGM, se entiende que ésta desaparecié de la esfera juridica del administrado;
de manera que al dictarse la Resolucién de Gerencia General OSINERGMIN N° 629-
2008-1-OS/GFM (resolucién objeto de apelacion) recién podemos considerarla como
la resolucién sancionadora dictada en primera instancia.

Consecuentemente, en el presente procedimiento no hay resolucién en segunda
instancia que empeore la condiciéon de MARSA, por cuanto la resolucion que es
objeto de apelacion y andlisis se entiende que fue dictada por la primera instancia; no
siendo la resolucion de primera instancia la que fue objeto de nulidad. En tal sentido,
corresponde desestimar lo alegado 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 Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que
aprueba el Reglamento de Organizacion 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;

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

Articulo 12.- Efectos de la declaracion de nulidad

12.1. La declaracion de nulidad tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, ‘salvo derechos adquiridos de
buena fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro.
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SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion presentado
por MINERA AURIFERA RETAMAS S.A. contra la Resolucién de Gerencia General del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 629-2008-1-
OS/GFM de fecha 07 de marzo de 2008, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion, quedando agotada la via administrativa.

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

ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR la presente resolucion a Minera Aurifera Retamas
S.A. y remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacién de
Incentivos, para los fines pertinentes.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

#Véca
a] de Fiscalizacion Ambiental
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HAVARRY ROJAS
Ve Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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