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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°042 -2013-OEFA/TFA

Lima, 13 FEB. 2013
VISTO:

El Expediente N° 1624487-MEM' que contiene el recurso de apelacion interpuesto por ICM
PACHAPAQUI S.A.C. (en adelante, PACHAPAQUI) contra la Resolucién de Gerencia
General del Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria - OSINERGMIN N°
007057 de fecha 19 de abril de 2010 y el Informe N° 044-2013-OEFA/TFA/ST de fecha 01
de febrero de 2013;

CONSIDERANDO:

|8 Por Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007057 de fecha 19 de abril de 2010 (Fojas 992
a 997), notificada con fecha 22 de abril de 2010, la Gerencia General del
OSINERGMIN impuso a PACHAPAQUI una multa de doscientas catorce (214)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comision de siete (7) infracciones;
conforme al siguiente detalle®:

NORMA

INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

HECHOS IMPUTADOS

En el punto de control M-A1, | Articulo 4° de Ia Numeral 3.2 del
correspondiente al efluente | Resolucion punto 3 del Anexo
proveniente de Mina Arabia Ministerial N° 011- | de la Resolucién
Nivel 4205 — Poza 02 de | 96-EM/VMM y | Ministerial N° 353-
sedimentacion, que descarga | articulo  5° del | 2000-EM/AV/MM*

50 UIT

' Corresponde precisar que el presente procedimiento administrativo sancionador se inici6 como consecuencia de los
resultados de la supervisién regular de fecha 21 a 23 de junio de 2006, llevada a cabo en la instalaciones de la Unidad Minera
Pachapaqui y Concesion de Beneficio Pachapaqui, ubicadas en el distrito de Aquia, provincia de Bolognesi y departamento de
Ancash, de titularidad de ICM PACHAPAQUI S.A.C., obrantes en el Informe N° 004-2006-GEOSHESA (Fojas 12 a 267).

2 Cabe 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° 007057 de fecha 19 de abril de 2010, se dispuso el archivo
del presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a cuatro (04) infracciones por incumplimiento de
los Requerimientos 2, 7, 8, 9 del Informe N° 434-2006-MEM-DGM-FM/A, a que se refieren el numeral 3.4 de dicha Resolucidn.



al Rio Minapata, se Reglamento
reportaron valores de 9.78 aprobado por
para el parametro pH y 68 Decreto  Supremo
mg/L para el parametro STS, N° 016-93-EM*
que incumplen los Limites
Maximos Permisibles
establecidos en la columna
“Valor en cualquier momento”
del Anexo 1 de la Resolucion
Ministerial N° 011-96-
EM/VMM

En el punto de control M-A2, Articulo 4° de la Numeral 3.2 del
correspondiente al efluente Resolucién punto 3 del Anexo
proveniente de Mina Arabia Ministerial N° 011- de la Resolucion
Nivel 4155 — Poza de | 96-EM/VMM y | Ministerial N° 353-
sedimentacién, que descarga | articulo 5°  del 2000-EM/VMM®

50 UIT

* 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.

ANEXO

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 N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras
normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacién o de los exdmenes
especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. (...)

3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacién correspondiente,
como causa de un dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de la multa sera de 50 UIT
por cada infraccién hasta un monto maximo de 600 UIT, independientemente de las obras de restauracion que esta obligada a
ejecutar la empresa. (...)

® 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 pardmetro regulado a partir de la muestra recogida del efluente
minero- metallrgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna “Valor en cualquier
Momento” del Anexo 1 6 2 segtin corresponda.

ANEXO 1

NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE EMISION PARA
LAS UNIDADES MINERO-METALURGICAS

=

“ PARAMETRO Ao N Cnag VIER | vALOR PROMEDIO ANUAL

ph Mayor que 6 y Menor que 9| Mayor que 6 y Menor que 9
I Sélidos suspendidos (mg/l) 50 25

Plomo (mg/l) 04 0.2

Cobre (mag/l) 1.0 0.3

Zinc (mgfl) 3.0 1.0

Fierro (mg/l) 2.0 1.0

Arsénico (mg/l) 1.0 0.5

Cianuro total (ma/l) * 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.

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA ACTIVIDAD MINERO-
METALURGICA.

Articulo 5°.- El titular de la actividad minero-metallrgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion de
desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus instalaciones. A este efecto
es su obligacién evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada
permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los niveles maximos permisibles establecidos.

* 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.



al Rio Minapata, se Reglamento
reportaron valores de 3.403 aprobado por
mg/L para el parametro Zn y Decreto  Supremo
55 mg/L para el parametro N° 016-93-EM

STS, que superan los Limites
Maximos Permisibles
establecidos en la columna
“Valor en cualquier momento”
del Anexo 1 de la Resolucion
Ministerial N° 011-96-
EM/NVMM

En el punto de control M-R, Articulo 4° de la Numeral 3.2 del
correspondiente al efluente Resolucion punto 3 del Anexo
proveniente de Mina Riqueza | Ministerial N° 011- | de la Resolucion
— Zona Pacarencia, que 96-EM/VMM y Ministerial N° 353-
descarga al Rio Minapata, se articulo 5° del 2000-EM/VMM®

reportaron valores de 9.92 Reglamento

para el parametro pH y 56 aprobado por

mg/L para el parametro STS, Decreto  Supremo 50 UIT
que incumplen los Limites N° 016-93-EM

Maximos Permisibles

establecidos en la columna
“Valor en cualquier momento”
del Anexo 1 de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-
EM/VMM

Descargar relaves en la | Numeral 3 del | Numeral 3.4 del

denominada “Relavera | articulo 7°  del | punto 3 del Anexo 50 UIT
Auxiliar”, ubicada en el frontis | Reglamento de la Resolucién
de la planta de beneficio, | aprobado por | Ministerial N° 353-

ANEXO

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 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 exdmenes
especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. (...)

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. (...)

® 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.

ANEXO

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 N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras
normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacién o de los exdmenes
especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. (...)

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 daiio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de la multa sera de 50 UIT
por cada infraccion hasta un monto maximo de 600 UIT, independientemente de las obras de restauracién que esta obligada a
ejecutar la empresa. (...)



junto al riachuelo Rebose, sin | Decreto Sugremo N° | 2000-EM-VMM®
contar con Estudio de | 016-93-EM
Impacto Ambiental

No controlar la erosién edlica Articulo 3 del | Numeral 3.1 del

de los relaves secos en el Beglamenio punto 3 del Ane_)'<o
deposito dis el aprobado por | de la Resolucién 10 UIT
“Pachapaqui” Decreto Supremo N° | Ministerial N° 353-

016-93-EM 2000-EM/VMM

Incumplir el Requerimiento
N° 1 del Informe N° 434-
2006-MEM-DGM-FM/MA,

correspondiente a la
fiscalizacién realizada los
dias 18 y 19 de octubre del
afo 2005: “Implementar las
medidas correctivas
necesarias a fin de que los
compromisos ambientales | Tercer parrafo del numeral 3.1 del punto 3
establecidos en el Estudio de | del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 2UIT
Impacto Ambiental “Reinicio 353-2000-EM/VMM®
de Operaciones Mineras en la

Unidad Pachapaqui”
relacionados al manejo de
efluentes minero-

metalurgicos, control de
polvos y manejos de residuos
s6lidos cumplan con los
objetivos para los cuales
fueron propuestos”

" DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA ACTIVIDAD MINERO-
METALURGICA.

Articulo 7°.- 3. Los titulares de concesiones que se encuentren en la etapa de produccién u operacion y que requieren ampliar
sus operaciones, deberan presentar al Ministerio de Energia y Minas un Estudio de Impacto Ambiental del correspondiente .
proyecto.

® 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

(...) 3.4. La descarga de relaves y desechos, asi como la emisién de gases o polvos al ambiente en general, sin contar con la
autorizacion correspondiente sera sancionada de acuerdo a la tabla siguiente:

SANCION POR OCURRENCIA

12 Vez 22Vez 32Vez

Productores Mineros en General | Multa de 50UIT Multa de 600 UIT Paralizacion de actividades

® 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.

ANEXO

3. MEDIO AMBIENTE

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



4

/.
=

Incumplir el Requerimiento N°
10 del Informe N° 434-2006-
MEM-DGM-FM/MA,
correspondiente a la
fiscalizacion realizada los dias
18 y 19 de octubre del afo
2005: “Presentar un informe

técnico detallado que explique 553-2000-EMAMM
origen de la elevada
concentracion de Zn y Mn
totales en los puntos de
monitoreo M-A, M-6 y M-4"

el

Tercer parrafo del numeral 3.1 del punto 3
del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 2 UIT

MULTA TOTAL 214 UIT

Mediante escrito de registro N° 1350079 presentado con fecha 13 de mayo de 2010
(Fojas 1000 a 1076), PACHAPAQUI interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
y Mineria - OSINERGMIN N° 007057 de fecha 19 de abril de 2010, de acuerdo a los
siguientes fundamentos:

a)

b)

d)

Se ha vulnerado el Principio de Legalidad establecido en el numeral 1 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
asi como el literal d) inciso 24 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Perq,
toda vez que la Escala de Multas y Penalidades no ha sido aprobada por ley o
por norma con rango de ley.

La Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM ha sido derogada en forma
tacita por vulnerar el Principio de Tipicidad, regulado en el numeral 4 del articulo
230° de la Ley N° 27444, en aplicacion expresa de la Quinta Disposicion
Complementaria y Final de la referida ley.

La Escala de Multas y Penalidades aprobada con Resoluciéon Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM vulnera el Principio de Tipicidad porque es una norma
sancionadora en blanco, al no describir claramente las conductas sancionables.

Los puntos de control que no han sido autorizados por el Ministerio de Energia y
Minas no pueden ser utilizados por los Supervisores Externos para fiscalizar el
cumplimiento de Limites Maximos Permisibles (en adelante, LMP). Asimismo, no
existe norma alguna que prohiba al titular establecer estaciones de monitoreo
adicionales para el mejor control de sus operaciones, lo cual ha sucedido en el
presente caso.

Al momento de la supervision no eran aplicables los niveles de concentracién
establecidos en el Anexo 1 de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM sino
los niveles de concentracion establecidos en el Anexo 2, toda vez que el
Proyecto se encontraba paralizado desde 1991 y reinicié sus operaciones en
1998.

No existe relacién alguna entre el hecho imputado y la infraccién al articulo 7°
del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, toda vez que

"‘g‘;f



dicha norma esta dirigida a titulares mineros que cuentan con proyectos en la
etapa de produccién u operacion y que requieran ampliar sus operaciones,
supuesto en el que no se encontraba la recurrente, pues al momento de la
supervision el proyecto minero se encontraba paralizado y no se pretendia
ampliar las operaciones.

g) No hay prueba alguna que demuestre la existencia de erosiones edlicas de los
relaves secos del Proyecto ni que, en todo caso, dichas erosiones hayan
vulnerado algun LMP establecido en la Resolucion Ministerial N° 315-96-
EM/VMM u otro parametro legalmente aprobado.

h) Se ha vulnerado el Principio de Tipicidad al hacer extensivas las sanciones
establecidas en caso de incumplimientos de recomendaciones para el
incumplimiento de simples requerimientos, los cuales no tienen establecida
sancioén alguna.

Ademas, la norma que prevé aquellas sanciones esta referida a
recomendaciones formuladas como consecuencia de la fiscalizacién y de las
investigaciones donde se verifique dafo al ambiente y catastrofes, no a
recomendaciones formuladas con fines preventivos.

Competencia

3. Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013"°, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones
del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante, OEFA).

4.  Envirtud 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 interno, adscrito al
Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y sancion

,47 en materia ambiental.

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

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental

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

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

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

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), es un organismo pblico técnico especializado, con personeria
juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y se encarga de la
fiscalizacién, supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi como de la aplicacién de los incentivos, y
ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

~Son funciones generales del OEFA: (...)
d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisiéon 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.




5.  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, 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
aprobd el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién
y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA; y mediante Resoluciéon N°
003-2010-OEFA/CD, publicada el 20 de julio de 2010, se establecié el 22 de julio de
2010 como fecha efectiva de transferencia de las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria del OSINERGMIN al OEFA.

7.  En adicién, 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 Fiscalizacién Ambiental, aprobado por Resolucién del Consejo
Directivo N° 005-2011-OEFA/CD"®, modificado por Resolucion del Consejo Directivo
N° 014-2012-OEFA/CD, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el
6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa
al interior del OEFA.

2 EY 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, fiscalizacion, 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 analisis acordar conjuntamente los aspectos objeto de la transferencia.

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

Articulo 10°.- Tribunal de 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 Resolucién, 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 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 Ultimas instancias
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en
materia ambiental, siempre que se sefale en la misma Resolucidn, 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 apelacién interpuesto contra las resoluciones o
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos.

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

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

* 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 apelacién contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por érganos 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.



Norma Procedimental Aplicable

8. Antes de realizar el analisis de los argumentos alegados por PACHAPAQUI, este
Organo Colegiado considera 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, Ley del Procedimiento Administrativo General, establecer la norma
procedimental aplicable a la tramitacion del presente procedimiento administrativo
sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la actuacion de las partes
intervinientes®.

9. Al respecto, cabe indicar que resultan aplicables al presente procedimiento las normas
adjetivas contenidas en el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD; asi como el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por
Resolucign N° 012-2012-OEFA/CD, que entrd en vigencia con fecha 14 de diciembre
de 2012".

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 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 Pert, 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 conceptos. :
consustancial al mismo. Al respecto, la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional

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

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

7 RESOLUCION N° 012-2012-OEFA/CD. APRUEBAN NUEVO REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR DEL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL — OEFA.

Articulo 3°.- Disponer que las disposiciones de caracter procesal del presente Reglamento se aplicaran a los procedimientos
administrativos sancionador en tramite, en la etapa en que se encuentren.

'® CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

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.



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 creacién 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 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 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 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, 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 sefialar que de
acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el

' |a sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccién electrénica:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html

2| EY 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 bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman
el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
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 RETREPO:

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

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

En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacién de un ambiente sano
y equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes a
prevenir, evitar o reparar los dafos 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 gestidon 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 Constitucion no prohibe que la empresa pueda
realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que ordena la Constitucion
es que dicha actividad se realice en equilibrio con el entorno y con el resto del
espacio que configura el soporte de vida y de riqueza natural y cultural. De lo
contrario, si la actividad empresarial genera pasivos ambientales, se habra
cumplido seguramente con la finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que el
Estado y la sociedad no soportaran.” (El resaltado en negrita es nuestro).

Habiéndose delimitado el marco constitucional en el que debe entenderse la
proteccién al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades productivas,
comprendida en ellas la minera, corresponde establecer que las normas sectoriales de
proteccidn y conservacion del ambiente deberan interpretarse y aplicarse dentro del
citado contexto constitucional.

Sobre la vulneracion de los Principios de Legalidad y Tipicidad por la aplicacion de #a
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM

Respecto a los argumentos contenidos en los literales a) y b) del numeral 2, cabe
sefialar que la legalidad de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM se establecié a través de la Ley General
de Mineria con el texto concordado publicado por Decreto Supremo N° 014-92-EM,
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, de conformidad con lo
establecido en la Tercera Disposicion Final de la Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N° 26821; norma con
rango de ley que permite la remisiéon a disposiciones reglamentarias para el ejercicio
de la potestad sancionadora en el sector minero®.

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

Z LEY N° 26821. LEY ORGANICA PARA EL APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES.

10



En efecto, de acuerdo al literal I) del articulo 101° del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, corresponde imponer sanciones y multas a los titulares de
derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones
sefialadas en dicha Ley, su Reglamento y el Cédigo del Medio Ambiente®.

Es dentro del marco planteado, que se emitié la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM, norma que estableci6é la Escala de Multas y Penalidades por
incumplimientos, entre otros, de obligaciones ambientales, dentro de las cuales se
encuentran aquellas contenidas en la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

A su vez, con relacion a la vigencia de la citada Resolucién Ministerial cabe sefalar
que:

a) A través del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, en concordancia con la
Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 29325*, se aprobé el
inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y
sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, siendo que por medio
de su articulo 4° se autorizé a este Organismo a sancionar las infracciones en
materia ambiental empleando el marco normativo y escalas de sanciones que
venia aplicando el regulador®.

b) Asimismo, se tiene que mediante Ley N° 28964%°, Ley que transfiere
competencias de supervisidn y fiscalizacion de las actividades mineras al

DISPOSICIONES FINALES

Vigencia de convenios de estabilidad y de leyes especiales sobre recursos naturales

Tercera.- Mantienen su plena vigencia, entre otras, las siguientes leyes sobre recursos naturales promulgadas con anterioridad
a la presente, incluyendo sus modificatorias o complementarias: (...)

- Ley General de Mineria con el texto concordado publicado por Decreto Supremo No 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria

% DECRETO SUPREMO N° 014-92-EM. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA.
Articulo 101°.- Son atribuciones de la Direccién General de Mineria, las siguientes:

I) Imponer sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las_ .-
disposiciones sefaladas en la presente Ley, su Reglamento y el Cédigo de Medio Ambiente. L

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas
funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA, asi
como el cronograma para la transferencia de recursos, de cada una de las entidades.

(...)

% DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM. APRUEBAN INICIO DEL PROCESO DE TRANSFERENCIA DE FUNCIONES
DE SUPERVISION, FISCALIZACION Y SANCION EN MATERIA AMBIENTAL DEL OSINERGMIN AL OEFA.

Articulo 4°.- Referencias Normativas

Al término del proceso de transferencia de funciones, toda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental que realiza el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, se entendera
como efectuada al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, pudiendo este tltimo sancionar las infracciones
en materia ambiental que hayan sido tipificadas mediante normas y reglamentos emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la
\ escala de sanciones que para tal efecto hubiere aprobado dicho organismo regulador.

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacion de las actividades mineras a su
cargo, seguiran vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuaran aplicandose los
procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacién de Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N°
049-2001-EM y sus normas modificatorias, asi como la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por Resolucién Ministerial N°
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OSINERGMIN, se declaré que en tanto se aprueben por el regulador los
procedimientos de fiscalizacion de las actividades mineras a su cargo, seguiran
vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Escala de
Sanciones y Multas aprobada por Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
siendo de aplicacién todas las normas complementarias de estas disposiciones
que se encontraban vigentes a la fecha de la promulgacion de esta Ley.

Por lo tanto, la legalidad de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, viene dada por la Ley General de
Mineria y complementada por las indicadas Leyes N° 28964 y N° 29325; y, en ese
sentido, deviene validamente aplicable por el OEFA, no habiéndose producido
vulneracién alguna del Principio de Legalidad establecido en el numeral 1 del articulo
230° de la Ley N° 27444

Por otra parte, con relacién a la supuesta derogaciéon de la Resoluciéon Ministerial N°
353-2000-EM/VMM en aplicacién de la Quinta Disposicion Complementaria y Final de
la Ley N° 274447, se debe precisar que acorde con el andlisis expuesto previamente,
la citada resolucion cumple con las exigencias derivadas del Principio de Tipicidad.
Asimismo, la Escala de Multas y Penalidades no se opone de ningiin modo a la citada
Ley N° 27444, toda vez que la primera tiene por objeto tipificar infracciones
administrativas, mientras que la segunda tiene por finalidad establecer el régimen
juridico aplicable para que la actuacién administrativa sirva de proteccion al interés
general, garantizando los derechos e intereses de los administrados con sujecién al
ordenamiento constitucional y juridico en general.

Por lo expuesto, corresponde desestimar lo argumentado por la apelante en este
extremo.

En cuanto a la vulneracion del Principio de Tipicidad por la descripcién insuficiente de
las conductas ilicitas

12. Con relacion a lo indicado en el literal c) del numeral 2, resulta oportuno indicar que
dentro de las exigencias derivadas del Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4
del articulo 230° de la Ley N° 27444, se encuentra la exhaustividad suficiente en la -

310-2000-EM, siendo de aplicacion todas las normas complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes a la
fecha de promulgacion de la presente Ley, y continuard habilitada la némina de Fiscalizadores Externos. Para efectos del
Arancel de Fiscalizacion serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 7° de la presente Ley, y seguiran vigentes todas las
disposiciones reglamentarias y complementarias que no se le opongan.

# | EY 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:

1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en
ninguln caso habilitaran a disponer la privacion de libertad (...)

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

QUINTA.- Derogacion genérica

Esta Ley es de orden publico y deroga todas las disposiciones legales o administrativas, de igual o inferior rango, que se le
opongan o contradigan, regulando procedimientos administrativos de indole general, aquellos cuya especialidad no resulte
justificada por la materia que rijan, asi como por absorcién aquellas disposiciones que presentan idéntico contenido que algutn
precepto de esta Ley
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descripcién de la conducta prohibida, de modo tal que se identifiquen los elementos de
la conducta sancionable.?

En tal sentido, considerando que la recurrente cuestiona el aspecto descrito en el
parrafo precedente, corresponde determinar si los numerales 3.1, 3.2 y 3.4 del punto 3
de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM satisfacen dicha exigencia del Principio de Tipicidad, al ser las normas
tipificadoras aplicables al presente caso.

Al respecto, cabe indicar que el numeral 3.1 del punto 3 de la Escala de Multas y
Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, sefala lo
siguiente:

“3. MEDIO AMBIENTE

3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas
en el TUO, Cddigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente,
aprobado por D.S. N° 016-93-EM (...) Resoluciones Ministeriales N°s. 011-
96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras normas modificatorias y complementarias,
que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacion o de los examenes
especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccion, hasta un
maximo de 600 UIT {(...).

El incumplimiento de las recomendaciones formuladas como consecuencia
de la fiscalizacion y de las investigaciones de los casos de dafio al medio
ambiente y catéastrofes ambientales, seran sancionadas adicionalmente con 2
UIT por cada recomendacion incumplida, las que se adicionarén a la multa que
se Iimponga por infracciones detectadas en los diferentes procesos de
fiscalizacion. (...)” (El resaltado en negrita 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 sancién, como se observa a
continuacion:

“3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son
determinadas en la investigacién correspondiente, como causa de un dafio al

medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de la
multa sera de 50 UIT por cada infracciéon hasta un monto maximo de 600 UIT,

T e

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

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones,
sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria (...)

* En este sentido, se aprecia que la conducta ilicita tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién N° 353-
2000-EM/VMM es una infraccién precisa e inequivoca, respecto del incumplimiento de las obligaciones ambientales
fiscalizables que se imponen al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una predeterminacion normativa de la
conducta y sancién correspondiente, no dando lugar a posibles interpretaciones extensivas o analégicas al momento de aplicar
las normas que contienen la infraccion tipificada.
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De igual modo, el numeral 3.4 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades
materia de revision, precisa que constituye infraccidon sancionable la descarga de
relaves y desechos, asi como la emisién de gases o polvos al amblente en general, sin
contar con la autorizacién correspondiente.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado, a través de la sentencia recaida
en el expediente N° 0010-2002-Al/TC, que en la determinacion de las conductas
infractoras estd permitido el empleo de los llamados “conceptos juridicos
indeterminados”, siempre que su concrecién sea razonablemente factible en virtud de
criterios légicos, técnicos y de experiencia®'. A su vez, 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 esta linea, cabe agregar que en pronunciamientos previos este Tribunal
Administrativo ha sefialado que una de las obligaciones ambientales fiscalizables
derivadas del articulo 5° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-
EM, consiste en adoptar las medidas necesarias para impedir o evitar, entre otros, que
los elementos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad minera
causen o puedan causar efectos adversos al ambiente, lo que se condice con lo
indicado en el literal a) se encuentra prevista, a su vez, en el articulo 74° y numeral 1
del articulo 75° de la Ley N° 28611.

Ademas, en el marco del literal m) del articulo 23° del Reglamento de Supervisién de
las Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por Resolucion N° 324-2007-OS/CD,
aplicable por encontrarse vigente a la fecha en que se desarroll6 la supervision, las
empresas supervisoras se encuentran facultadas a formular recomendaciones en
materia ambiental, las cuales deberan anotarse en el libro de proteccién y
conservacion del ambiente de la empresa supervisada, sefialando, entre otros, plazos
perentorios para el cumplimiento de las mismas por parte del titular minero®

De otro lado, se ha explicado que el articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM establece como obligacion fiscalizable que los resultados analiticos
obtenidos para cada parametro regulado a partir de las muestras provenientes de los
efluentes minero-metallrgicos deben cumplir con los LMP regulados en su Anexo 1,
obligacion de tipo permanente, cuyo incumplimiento acarrea la configuracién de dafio
ambiental, descrito en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611.%

* La sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, es una de naturaleza normativa; encontrandose disponible en:
http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html

2 RESOLUCION N° 324-2007-OS/CD. REGLAMENTO DE SUPERVISION DE LAS ACTIVIDADES ENERGETICAS Y
MINERAS.

Articulo 23°.- Obligaciones de las Empresas Supervisoras

Las empresas supervisoras tienen las siguientes obligaciones (...)

m) Para el caso de las actividades mineras, sin perjuicio de lo que se sefiale en el informe respectivo, los supervisores deberan
anotar en los libros de seguridad e higiene minera y de proteccién y conservacion del ambiente, los hallazgos y
recomendaciones, con indicacion del plazo y el nombre del responsable de su cumplimiento, de acuerdo al Reglamento de
Seguridad e Higiene Minera (DS 046-2001-EM) o el que lo sustituya.

* LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE
Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales |
ey

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.
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En este contexto, deviene valido concluir que el incumplimiento de la citada obligacién
ambiental prevista en el articulo 5° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
016-93-EM, asi como de las recomendaciones formuladas como consecuencia de las
acciones de supervision, constituyen infracciones sancionables conforme al tipo
contenido en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM.

A su vez, el incumplimiento de la obligacion ambiental fiscalizable contenida en el
articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM constituye infraccién
sancionable conforme al tipo contenido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, como consecuencia de la configuracion
del dafio al ambiente por incumplimiento de LMP; mientras que la infraccién prevista
en el numeral 3.4 de la misma norma tipificadora establece claramente como conducta
ilicita la descarga de relaves sin autorizacién, como ocurrié en el presente caso.

En atencion a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que las infracciones
tipificadas en los numerales 3.1, 3.2 y 3.4 del punto 3 del Anexo de Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no contravienen el contenido del Principio de
Tipici%ad, en el aspecto relativo a la exhaustividad en la descripcién de la conducta
tipica™.

* A mayor abundamiento, este Tribunal Administrativo considera pertinente explicar que la estructura de las infracciones
imputadas se componen de dos elementos a saber: a) Norma sustantiva, que prevé la obligacion ambiental fiscalizable cuyo
incumplimiento se imputa; y b) Norma tipificadora, que califica dicho incumplimiento como infraccion, atribuyéndole la
respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se gréfica del siguiente modo:

~Leyes, re
- demas
iormativos

ADMINISTRATIVA

En tal sentido, cabe indicar que las infracciones materia de sancién al interior del presente procedimiento administrativo
sancionador se configuraron de la siguiente manera:

Numeral 3.2 del eNorma incumplida: Articulo4° de la Resolucion Ministerial
punto 3 del Anexo N°011-96-EM/VMM

de la Resolucion «Obligacion ambientalfiscalizable: los efluentes liquidos
Ministerial N°® mineros-metalirgicos deben cumplir, en todo momento, con
353-2000- los LMP aplicables a los parametros previstos en el Anexo 1
EM/VMM de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM

Tercer parrafo del
numeral 3.1 del s ;
punto 3 del Anexo +Obligacion ambiental fiscalizable: Cumplir con 'las
de la Resomcudn recomendaciones formuladas durante la supervision.
Ministerial N° 353-
2000-EM/VMMM
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Por lo expuesto, corresponde desestimar lo argumentado por la recurrente en este
extremo.

Sobre el cumplimiento del articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM

13. Respecto a lo alegado en el literal d) del numeral 2, corresponde sefialar que de
acuerdo al articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, la medicién de
los LMP aplicables a los parametros regulados en dicho cuerpo normativo se realiza
en las muestras provenientes del efluente minero-metallrgico objeto de monitoreo, las
qgue en ninguna oportunidad deberan exceder los niveles establecidos en la columna
“Valor en cualquier Momento” del Anexo 1 6 2 segun corresponda.

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

En este contexto, a efectos de imputar al titular minero el incumplimiento de los LMP
aplicables a los parametros recogidos en la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, correspondera considerar los siguientes aspectos:

a) Los resultados obtenidos del analisis de la muestra tomada seran validos aun
cuando el monitoreo se haya practicado en puntos de control no previstos en un
instrumento de gestion ambiental.

b) Determinar que la muestra materia de analisis haya sido tomada de un flujo de
agua que revista la condicion de efluente, esto es, que la descarga liquida

+Norma Incumplida: Articulo .E"r\;!el Reglamento aprobado por

Numeral 34 del Decreto SupremoN° 016-93-

punto 3 del Anexo

de la Resomcuon < ! eI :
Ministerial N° 353- necesarias para impedir o evitar, entre otos, que los

2000-EM/VMMM elementos y/o sustancias generados como consecuencia de
la actividad minera causen o puedan causar efectos adversos
al ambiente.

+*Obligacion ambiental fiscalizable: Adoptar las medidas

Numeral 3.4 del
punto 3 del Anexo +Obligaciéon ambiental fiscalizable: Descargar relaves y
de la Resomcudn < desechos, asl como realizar emisién de gases o polvos al
Ministerial N° 353- ambiente en general, con autorizacion

2000-EM/VMMM

Y

* RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM. APRUEBA LOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES PARA LOS
EFLUENTES LiQUIDOS MINERO-METALURGICOS.

Articulo 13°.- Para efectos de la presente Resolucion Ministerial se tomara en consideracion las siguientes definiciones:
Efluentes Liquidos Minero-Metaltirgicos.- Son los flujos descargados al ambiente, que provienen:

a) De cualquier labor, excavacién o trabajo efectuado en el terreno, o de cualquier planta de tratamiento de aguas residuales
asociadas con labores, excavaciones o trabajos efectuados dentro de los linderos de la Unidad Minera.

b) De depositos de relaves u otras instalaciones de tratamiento que produzcan aguas residuales.

c) De concentradoras, plantas de tostacion, fundicién y refinerias, siempre que las instalaciones sean usadas para el lavado,
trituraciéon, molienda, flotacién, reduccion, lixiviacién, tostacion, sinterizacién, fundicién, refinacion, o tratamiento de cualquier
mineral, concentrado metal, o subproducto.

d) De campamentos propios.

e) De cualquier combinacion de los antes mencionados.
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proveniente de las operaciones mineras, se disponga o llegue finalmente al
ambiente o sus componentes.

Con relacion a lo sefalado en el literal a) precedente, cabe precisar que ello es asi por
cuanto el articulo 7° la citada Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM, no regula ni
prevé restriccion alguna relacionada a la medicién de los LMP en puntos de control
aprobados en instrumentos de gestién ambiental, sino que establece la obligacién para
los titulares mineros de establecer en sus estudios ambientales un punto de control por
cada efluente minero-metallrgico; cuyo incumplimiento constituye una infraccion
distinta y separada de aquella sustentada en el exceso de los LMP.

En este sentido, la Guia de Fiscalizacion Ambiental del Subsector Mineria, elaborada
por el Ministerio de Energia y Minas, cuya publicacion fue aprobada por Resolucion
Directoral N° 009-2001-EM-DGGAA publicada en el Diario Oficial EI Peruano con
fecha 25 de enero de 2001, en su numeral 1.4.2 sefiala que, en su oportunidad, la
Direccion General de Mineria expidio la Resolucién Directoral N° 157-99-EM/DGM de
fecha 18 de octubre de 1999, cuyo articulo 1° prescribe que las Empresas
Supervisoras estan facultadas a verificar tanto las condiciones de los efluentes liquidos
(calidad de agua) y de las emisiones (calidad de aire) en las estaciones de monitoreo
aprobadas en el PAMA o EIA, asi como otros sectores criticos no contemplados en los
documentos antes referidos, los que deben ser reportados con los resultados de los
analisis correspondientes en los Informes de Supervision.

Ahora bien, en cuanto a lo expuesto en el literal b) precedente, cabe indicar que de
acuerdo al literal a) del articulo 13° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM,
constituyen efluentes minero-metalurgicos los flujos descargados al ambiente
provenientes de cualquier labor, excavacién o trabajo efectuado dentro de la Unidad
Minera.

Sobre el particular, conforme se desprende del nhumeral 3.9 “Manejo de efluentes” del
Informe N° 004-2006-GEOSHESA (Fojas 47 y 48) y del “Plano de monitoreo aguas y
aire” del referido Informe de Supervision (Foja 240), el efluente de mina Arabia — Nivel
4,155 (correspondiente al punto de control M-A2), los efluentes de mina Arabia — Nivel

4,205 (correspondiente al punto de control M-A1) y de mina Riqueza (correspondiente

al punto de control M-R) descargan finalmente al rio Minapata.

Asi las cosas, considerando lo expuesto en el parrafo precedente, se concluye que en
el presente caso si se cumplieron los supuestos descritos en el literal a) del presente
numeral, aspecto cuestionado por la recurrente, razén por la cual resulta valida la toma
de muestras practicada en los puntos de control M-A1, M-A2 y M-R, asi como los
resultados obtenidos en las mismas, careciendo de sustento lo argumentado por la
apelante sobre el particular.

Por otro lado, resulta oportuno aclarar que por disposicion de los articulos 7°y 8° de la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM®*, el establecimiento, modificacion o

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

Articulo 7°.- Los titulares mineros estan obligados a establecer en el EIA y/o PAMA o Declaraciéon Jurada de PAMA, un punto
de control en cada efluente liquido minero-metaltrgico, a fin de determinar la concentraciéon de cada uno de los parametros
regulados y el volumen de descarga en metros clbicos por dia, que sera medido al momento de efectuar la toma de la
muestra. Dicho punto de control debera ser identificado de acuerdo a la ficha del Anexo 3 que forma parte de la presente
Resolucién Ministerial.
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eliminaciéon de puntos de control oficial requiere la aprobacién por parte del Ministerio
de Energia y Minas, razén por la cual no se trata de actividades sujetas a la voluntad
del titular minero, como sefiala PACHAPAQUI.

En atencién a las consideraciones expuestas, corresponde desestimar lo alegado por
la recurrente en este extremo.

Sobre la aplicacion del Anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM

14. Respecto a lo alegado en el literal €) del numeral 2, resulta oportuno indicar que de
acuerdo a los articulos 2° y 3° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM, los
valores establecidos en el Anexo 2 se aplicaron a las Unidades Mineras en operacion
y a aquellas que reiniciaron sus operaciones a la fecha de la entrada en vigencia de
dicho dispositivo legal, por un periodo maximo de 10 afos, el cual vencié el 14 de
enero de 2006.

En tal sentido, siendo que la supervision en la cual se detecté el incumplimiento de los
parametros pH y STS en los puntos de control M-A1 y M-R y de los parametros Zn y
STS en el punto de control M-A2 se realizé del 21 al 23 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 Resoluciéon Ministerial.

En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este
extremo.

Sobre la infraccion al articulo 7° Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°
016-93-EM, por la descarga no autorizada de relaves

15. Respecto a lo alegado en el literal f) del numeral 2, cabe indicar que el numeral 10.2
del articulo 10° de la Ley N° 27444 establece que constituye vicio del acto
administrativo causante de nulidad de pleno derecho, el defecto o la omisién de alguno
de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14° de la referida Ley.

En este sentido, el numeral 14.1 del articulo 14° de la citada Ley sefiala que cuando el #;
vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez no sea
trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la
propia autoridad emisora.

Es asi que la precitada Ley ha establecido una relacién taxativa de actos
administrativos afectados por vicios no trascendentes que pueden ser conservados,
siendo uno de ellos el acto respecto al cual se ha concluido indudablemente que el
acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el
vicio, privilegiando la eficacia del acto administrativo, siendo que segun sefala
| MORON URBINAY, ello permite perfeccionar las decisiones de las autoridades —

Articulo 8°.- Los titulares mineros podran eliminar o cambiar la ubicacién de uno o mas puntos de control, previa aprobacién
de la Direccion General de Mineria, con la opinién favorable de la Direccién General de Asuntos Ambientales, para lo cual sera
necesario presentar la documentacién sustentatoria.

% MORON Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Octava edicién. Lima: Gaceta
Juridica S.A. Diciembre 2009.
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respaldadas en la presuncién de validez — afectadas por vicios no trascendentes, sin
tener que anularlas o dejarlas sin efecto.

Sin perjuicio de lo sefalado, cabe indicar que en cuanto a la instancia competente
para realizar la conservaciéon de los actos administrativos afectados por vicios no
trascendentes, DANOS ORDONEZ sefiala lo siguiente:

“(...) es competencia primera de la autoridad o funcionario que emitié el acto
viciado, pero también del superior jerarquico administrativo cuando (...) se ha
interpuesto recurso para impugnar un acto administrativo, caso este dltimo en el
que, de corresponder su tramitacion al superior jerarquico, éste podréa corregir
todos aquellos vicios o defectos incurridos de caracter no trascendente del acto
impugnado.”

En el presente caso, del Oficio N° 449-2009-OS-GFM (Foja 856) se desprende que la
Gerencia de Fiscalizacion Minera del OSINERGMIN inicié el presente procedimiento
administrativo sancionador a PACHAPAQUI, por la presunta infraccion al numeral 3
del articulo 7° del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM,
sancionable de acuerdo al tipo contenido en el numeral 3.4 del punto 3 de la Escala de
Multas y Penalidades, aprobada por la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
por los siguientes hechos:

“Descargar relaves en la denominada “relavera auxiliar’ ubicada en el frontis de
la planta de beneficio, junto al riachuelo Rebose, sin contar con Estudio de
Impacto Ambiental”

Asimismo, de la revision de la Resolucion de Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007057 de fecha
19 de abril de 2010, se advierte que la referida Gerencia General sefialé que
PACHAPAQUI infringié el numeral 3 del articulo 7° del Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 016-93-EM, al haber quedado acreditado el hecho imputado
citado en el parrafo anterior, por lo cual sancioné a la recurrente segun lo dispuesto en
el numeral 3.4 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Ia
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

Sobre el particular, resulta pertinente realizar un distingo entre norma sustantiva y
norma tipificadora, siendo que la primera de éstas prevé la obligacién cuyo
incumplimiento se imputa, mientras que la segunda prevé la conducta antijuridica
sancionable, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

Asi las cosas, cabe precisar que si bien la Administracion invoc6é el numeral 3 del
articulo 7° del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, el cual no
guarda relacion con el hecho imputado, pues dicho dispositivo legal esta referido a la
obligacion de los titulares de concesiones de presentar un estudio de impacto
ambiental cuando requieran ampliar sus operaciones, también invocé el numeral 3.4
del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, siendo que en el presente caso, dicho dispositivo
legal constituye tanto la norma sustantiva como la norma tipificadora.

En efecto, conforme se aprecia del contenido de este ultimo dispositivo legal se prevé
como obligacién contar con la autorizacion correspondiente para descargar relaves y
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desechos, asi como para la emision de gases o polvos al ambiente en general,
atribuyendo como sancién por su incumplimiento una multa de 50 UIT (consecuencia
juridica).

En tal sentido, si bien la Administracion invocé indebidamente un dispositivo legal que
no guarda relaciéon con el hecho imputado en el presente procedimiento administrativo
sancionador, si invocod debidamente la norma sustantiva y tipificadora en la cual se
subsume el referido hecho imputado y respecto a la cual la recurrente ejercié su
derecho de defensa mediante los descargos presentados a través del Registro N°
1151810 de fecha 31 de marzo de 2009 (Foja 860).

Por lo tanto, en aplicacién de lo dispuesto en el numeral 10.2 del articulo 10° y
numerales 14.1 y 14.2.4 del articulo 14° de la Ley N° 27444%, corresponde conservar
el acto administrativo contenido en la Resolucién de Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007057 de fecha
19 de abril de 2010, en el extremo de la infraccion en cuestion.

Por otro lado, en cuanto a la instancia competente para realizar la conservacioén de los
actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, ya se ha mencionado en
un parrafo anterior que segin DANOS ORDONEZ la conservacién “es competencia
primera de la autoridad o funcionario que emitié el acto viciado, pero también del
Superior jerarquico administrativo cuando (...) se ha interpuesto recurso para impugnar
un acto administrativo, caso este ultimo en el que, de corresponder su tramitacion al
superior jerarquico, éste podréa corregir todos aquellos vicios o defectos incurridos de
carécter no trascendente del acto impugnado.”*

En consecuencia, carece de sentido emitir pronunciamiento sobre el argumento
expuesto por PACHAPAQUI en este extremo.

Sobre la infraccién al articulo 5° Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°
016-93-EM, por no controlar la erosion edlica

16. Respecto a lo alegado en el literal g) del numeral 2, cabe indicar que en el marco del
articulo 197° del Cédigo Procesal Civil, aplicable de manera supletoria en atencién a la
Primera Disposicion Final de dicho cuerpo legal y el numeral 1.2 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, la valoracion de los medios probatorios es

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

Articulo 10°.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

Articulo 14°.- Conservacion del acto

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece
la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:

14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo
contenido, de no haberse producido el vicio.

(oss)
¥ DANOS ORDONEZ, Jorge. Régimen de la nulidad de los actos administrativos en la nueva Ley N° 27444. En: DANOS

ORDONEZ, Jorge y OTROS. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 — Segunda Parte.
Lima: Ara Editores, Julio de 2003, p. 248.
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realizada en forma conjunta y siguiendo las reglas del Sistema de la Libre Valoracién
de la Prueba, cuya aplicacién supone apelar, entre otros, a criterios de suficiencia,
légica y congruencia de los mismos™.

Por su parte, el articulo 43° de la Ley N° 27444 prescribe que son considerados
documentos publicos aquellos emitidos validamente por los érganos de las entidades
publicas; mientras que el articulo 165° del mismo cuerpo normativo sefala que
constituyen hechos no sujetos a actuacién probatoria aquellos que hayan sido
comprobados con ocasion del ejercicio de las funciones atribuidas a la autoridad
administrativa®'.

En esta linea, se tiene que de acuerdo al articulo 5° del Reglamento de Fiscalizacién
de las Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM,
aplicable por encontrarse vigente a la fecha de la supervisién realizada en las
instalaciones de PACHAPAQUI, los Informes de Supervisién (Fiscalizacion)
constituyen aquellos documentos elaborados por los Supervisores (Fiscalizadores)
Externos, que contienen los resultados de las acciones de fiscalizacion, esto es, toda
la informacion relativa a hechos o circunstancias verificadas en las instalaciones de la
entidad supervisada*2.

Por las consideraciones expuestas, este Tribunal Administrativo considera que los
Informes de Supervision (Fiscalizacion) elaborados con ocasion del ejercicio de la
funcién supervisora, constituyen medios probatorios de los hechos que en ellos se
describen.

En este mismo sentido, el numeral 21.4 del articulo 21° del Reglamento aprobado por
Resolucién N° 640-2007-OS/CD, establece que los Informes y las Actas de
Supervisidbn constituyen medios de prueba dentro de los procedimientos
administrativos sancionadores y la informacion contenida en ellos se tiene por cierta y

“ RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 197°.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada.
Sin embargo, en la resolucion sélo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision.

DISPOSICIONES FINALES
PRIMERA.- Las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los deméas ordenamientos procesales, siempre que
sean compatibles con su naturaleza.

‘" LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 43°.- Valor de documentos publicos y privados
43.1 Son considerados documentos publicos aquellos emitidos validamente por los érganos de las entidades.

Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria

No seréa actuada prueba respecto a hechos publicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba consta
en los archivos de la entidad, sobre los que se haya comprobado con ocasién del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la
presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacién posterior.

“2 RESOLUCION N° 324-2007-0S/CD. REGLAMENTO DE SUPERVISION DE LAS ACTIVIDADES ENERGETICAS Y MINERAS.

Articulo 27°.- Informes de Supervision

Las Empresas Supervisoras, estan obligadas a presentar informes al OSINERGMIN de acuerdo a los requerimientos de cada
Gerencia de Fiscalizacion o area equivalente. El Informe tendra caracter de Declaracion Jurada y sera suscrito por el responsable

de la fiscalizacion y, adicionalmente, por el representante legal de la Empresa Supervisora, cuando corresponda.

Para efecto de lo que establece el articulo 425° del Cédigo Penal, los supervisores responsables de los informes que emitan las
Empresas Supervisoras, asi como los representantes legales de éstas ultimas, seran considerados como funcionarios publicos.
Tratandose de consorcios constituidos por personas naturales, las personas que los constituyen seran considerados funcionarios

publicos para estos efectos.
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responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, resultando de
responsabilidad de la supervisada demostrar lo contrario, si fuera el caso®.

En este contexto, cabe sefialar que de acuerdo al rubro Polucién de Particulas
(Polvos) del literal b) del numeral 7 del Informe N° 004-2006-GEOSHESA, elaborado
por la Fiscalizadora Externa Geosurvey — Shesa Consulting, durante la supervisién
realizada del 21 al 23 de junio de 2006, se constat6 lo siguiente:

“La polucién de particulas al aire se genera por los vientos que corren sobre la
relavera seca en determinadas horas del dia. Dichos polvos son llevados por los
vientos sobre el campamento ICM Pachapaqui, las instalaciones de la planta de
beneficio y parte sobre algunas casas de la poblacién de Pachapaqui.”

Igualmente, en el Informe Complementario al mencionado Informe de Supervision,
presentado con Registro N° 1640799 de fecha 07 de octubre de 2006 (Foja 279), se
consigné que “La relavera no tiene recubrimiento alguno, esto da lugar a que los
vientos de algunas horas del dia levanten polvos de relaves y arrastren hacia las
partes bajas donde se ubican la planta de tratamiento y una porcion de casas de la
poblacién de Pachapaqui.”

Asi las cosas, se verifica que la ocurrencia de erosiones edlicas de los relaves secos
en el depdsito de relaves “Pachapaqui’ se encuentra debidamente acreditada al
interior del presente procedimiento administrativo sancionador, en virtud del contenido
de los medios probatorios constituidos por el Informe N° 004-2006-GEOSHESA y su
Informe Complementario presentado con Registro N° 1640799 de fecha 07 de octubre
de 2006, careciendo de sustento lo alegado por PACHAPAQUI sobre el particular.

De otro lado, si bien la recurrente alega que no se ha acreditado la vulneracién de los
LMP establecidos en la Resolucion Ministerial N° 315-96-EM/VMM, como
consecuencia de las erosiones edlicas de los relaves secos en el depésito de relaves
“Pachapaqui”, corresponde indicar que en reiterados pronunciamientos este Organo
Colegiado ha explicado los alcances de las obligaciones ambientales fiscalizables
derivadas del articulo 5° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-
EM, dentro de las cuales se encuentra:

a) Adopcion de las medidas de prevision y control para impedir o evitar, entre otros,
que los elementos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad
minera causen o puedan causar efectos adversos al ambiente; y;

b)  No exceder los niveles maximos permisibles.
Lo expuesto precedentemente se condice con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley

N° 28611, en el sentido que las normas ambientales son de orden publico y se
interpretan siguiendo los principios y normas contenidas en dicha Ley, la misma que

“* 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 Supervision,
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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recoge las obligaciones ambientales fiscalizables descritas en los literales
precedentes.

En efecto, la obligacion descrita en el literal a) se encuentra prevista, a su vez, en el
articulo 74° y numeral 1 del articulo 75° de la Ley N° 28611, que establecen el régimen
de responsabilidad general para los titulares mineros respecto de todos los efectos
negativos derivados del desarrollo de sus actividades y que obligan a la adopcién de
las medidas de prevenciéon y control del riesgo y dafio ambiental; mientras que el
numeral 32.1 del articulo 32° del mismo cuerpo legal recoge la obligacion de no
exceder los LMP, a que se refiere el literal b), precedente.**

En tal sentido, cabe precisar que en el presente caso la infraccion sancionada se
verificd por el incumplimiento de la obligaciéon descrita en el literal a) precedente, esto
es, no haber adoptado medidas de prevision y control para evitar la erosién edlica de
los relaves secos en el depésito de relaves PACHAPAQUI; y no asi el incumplimiento
de la exigencia contenida en el literal b), razén por la cual no correspondia a este
Organismo Técnico Especializado acreditar el incumplimiento de los LMP previstos en
la Resolucion Ministerial N° 315-96-EM/VMM.

Por lo expuesto, corresponde desestimar lo alegado por PACHAPAQUI en este
extremo.

Sobre el incumplimiento de los Requerimientos N° 1y N° 10 del Informe N° 434-2006-
MEM-DGM-FM/MA

17. Respecto a lo alegado en el literal h) del numeral 2, resulta oportuno sefalar que de
acuerdo al Principio de Tipicidad, regulado en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley
N° 27444, sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.

A su vez, sobre la aplicacién del citado Principio, MORON URBINA* ha sefialado que
el mandato de tipificaciéon derivado del mismo no sélo se impone al legislador cuando
redacta el ilicito, sino también a la autoridad administrativa cuando instruye uns,

“ LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible

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

Articulo 74°.- De la responsabilidad general

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

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

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafio ambiental en la fuente
generadora de los mismos, asi como las deméas medidas de conservacion y proteccién ambiental que corresponda en cada una
de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes que produzca o los servicios que provea, de
conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar de la presente Ley y las demdas normas legales vigentes. (...)

“ MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima. 9°
edicion, 2011.
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procedimiento sancionador y debe realizar la subsuncién de una conducta en los tipos
legales existentes.

En efecto, corresponde a la Administracion verificar la correcta adecuacion de los
hechos a la descripcion tipica de la infraccion imputada, rechazandose toda
interpretacion extensiva o aplicacion analégica de la norma tipificadora, toda vez que
esto Ultimo implicaria sancionar conductas que no se encuentran calificadas como
ilicitos.

En este contexto, conviene indicar que el tercer parrafo del numeral 3.1 del punto 3 de
la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM dispone que el incumplimiento de las
recomendaciones formuladas como consecuencia de la fiscalizacion y de las
investigaciones de los casos de dafio al medio ambiente y catastrofes ambientales,
seran sancionadas adicionalmente con 2 UIT por cada recomendacién incumplida, las
que se adicionaran a la multa que se imponga por infracciones detectadas en los
diferentes procesos de fiscalizacién. Para el caso de PPM la multa adicional sera de
0.5 UIT por cada recomendacién incumplida.

Al respecto, conviene explicar que la formulacién de recomendaciones constituye la
materializacién del Principio de Acciones Correctivas que orienta la actividad de
supervision ambiental, regulado en el numeral 1.10 del Rubro 4.0 de la Guia de
Fiscalizacion Ambiental — Subsector Mineria, aprobada mediante Resolucién Directoral
N° 009-2001-EM-DGAA, publicada en el Diario Oficial EI Peruano con fecha 25 de
enero de 2001; y tiene como proposito ordenar la solucidén de las deficiencias
detectadas durante la supervision®.

“¢ RESOLUCION DIRECTORAL N° 009-2001-EM-DGAA. GUIA DE FISCALIZACION AMBIENTAL — SUBSECTOR MINERIA.
PRINCIPIOS DE LA FISCALIZACION

1.10 Acciones Correctivas

Las acciones correctivas se refieren a los procedimientos que rectificaran el no-cumplimiento. Cuando sea apropiado, el
fiscalizador debera recomendar medidas de accion correctivas basadas en los resultados encontrados. (...)

1.27 Organizacién y Preparacion del Reporte Final

La organizacién del informe final de fiscalizacion es critica para completar el programa de fiscalizacién. De acuerdo con lo
aprobado en la Resolucion Directoral 129-96-EM/DGM, el

Informe de fiscalizacién elaborado por las Empresas de Auditoria e Inspectoria deberan tener en cuenta la siguiente estructura:

VI) Recomendaciones

Las recomendaciones constituyen las medidas a implementar por la entidad fiscalizada y deben estar orientadas a corregir las
deficiencias emergentes de la fiscalizacién realizada.

Estaran dirigidas al Ministerio de Energia y Minas y a los funcionarios de la entidad fiscalizada, que tengan competencia para
disponer lo conveniente.

Los plazos de ejecucion de las recomendaciones, seran computados a partir de la fecha de presentacién del informe de
fiscalizacién a las empresas mineras.

Las recomendaciones deben fundamentarse en lo observado durante la inspeccién in situ y en las conclusiones del informe;
indicando el plazo de ejecucién.

Las recomendaciones estaran dirigidas a los responsables de ordenar la solucién de las deficiencias y deben ser técnica y
econémicamente factibles de implementar.

Al formular las recomendaciones se enfatizara en precisar las medidas necesarias para la accién correctiva, aplicando criterios
de oportunidad, de acuerdo a la naturaleza de las observaciones.

Se debera incluir recomendaciones que mejoren los controles internos cuando se detecte deficiencias de control.

También se debera incluir en este rubro las recomendaciones determinadas en auditorias anteriores que no hayan sido
corregidas.

La Guia de Fiscalizacion Ambiental — Subsector Mineria, aprobada mediante Resolucién Directoral N° 009-2001-EM-DGAA se
encuentra disponible en: http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/quias/guiamineriaxix.pdf
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En efecto, el establecimiento de recomendaciones se justifica en los hallazgos u
observaciones verificados en las instalaciones del titular minero, los cuales traducen
principalmente las condiciones deficientes en los procesos, técnicas u operaciones
realizadas para el desarrollo de la actividad minera, asi como la deteccion de
incumplimientos a las obligaciones fiscalizables en materia ambiental, que causan o
pueden causar impactos negativos al ambiente.

De este modo, con el propédsito de superar estas condiciones o incumplimientos
detectados durante las supervisiones (fiscalizaciones), los Supervisores
(Fiscalizadores) Externos se encuentran habilitados a formular recomendaciones,
denominadas requerimientos cuando han sido formuladas por los funcionarios del
Ministerio de Energia y Minas, sustentadas en los resultados de tales supervisiones
(fiscalizaciones); para asi evitar o disminuir el impacto negativo que tales condiciones
o incumplimientos causan o puedan causar al ambiente. Al respecto, corresponde
precisar que la obligacién de hacer o no hacer en que consisten las recomendaciones,
no sélo se sustenta en la normativa del sector sino ademas en los criterios técnicos y
tecnologias disponibles que resulten aplicables.

Es por estos motivos que, una vez formuladas las recomendaciones, éstas constituyen
auténticas obligaciones ambientales fiscalizables, resultando exigibles y sancionables
de conformidad con el tipo contenido en el tercer parrafo del numeral 3.1 del punto 3
del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM?'; por lo tanto, no se ha
realizado una interpretacion extensiva del tipo infractor.

Finalmente, resulta oportuno sefalar que los Requerimientos N° 1 y N° 10 del Informe
N° 434-2006-MEM-DGM-FMI/MA se sustentan en los resultados de la fiscalizacion
realizada por la Fiscalizadora Externa BO Consulting S.A., los dias 18 y 19 de octubre
del afio 2005; por lo que se cumple el tipo en todos sus extremos.

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién 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
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y Resolucion N° 005-2011-OEFA/CD,
modificada por Resolucién N° 014-2012-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA; con la participacion de los Vocales Lenin
William Postigo De la Motta, José Augusto Chirinos Cubas, Francisco José Olano Martinez y
Héctor Adrian Chavarry Rojas, y la abstencién del Vocal Veronica Violeta Rojas Montes;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por
ICM PACHAPAQUI S.A.C. contra la Resolucién de Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN N° 007057 de fecha 19 de
abril de 2010, en todos sus extremos, por los fundamentos expuestos en los numerales 10 a

T Corresponde precisar que a partir del 08 de marzo de 2008 el incumplimiento de recomendaciones formuladas por los
supervisores externos, constituye infraccién administrativa sancionable de acuerdo al rubro 13 de la Tipificacién de Infracciones
Generales y Escala de Multas y Sanciones de la Supervision y Fiscalizaciéon Minera, aprobada por el Anexo 1 de la Resolucién
N° 185-2008-OS/CD.
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17 de la parte considerativa de la presente Resolucion, quedando agotada la via
administrativa.

ARTICULO SEGUNDO.- DISPONER que el monto de la multa ascendente a doscientas
catorce (214) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Naciéon, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacién el numero de la presente Resolucién; sin perjuicio de
informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR Ia presente resolucién a ICM PACHAPAQUI S.AC. y
remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancioén y Aplicacion de Incentivos,
para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA " JOSE AUGUSTO CHIRINOS CUBAS

Presidente Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tri al de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCO E HECTOR ADRIAN CHAVARRY ROJAS

Tribunalide Fiscalizacion Ambiental Tribdhal de Fiscalizacién Ambiental
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