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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucién n° 055 - 2013-OEFA/TFA

Lima, 27 FER 2013

VISTO:

El Expediente N° 1626212-MEM' que contiene el recurso de apelacién interpuesto por
VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A.2 (en adelante VOLCAN) contra la Resolucién de
Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria -
OSINERGMIN N° 007292 de fecha 13 de mayo de 2010 y el Informe N° 059-2013-
OEFA/TFA/ST de fecha 22 de febrero de 2013.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la
Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007292 de fecha 13 de mayo
de 2010 (fojas 646 al 651), notificada con fecha 14 de mayo de 2010, se impuso a
VOLCAN una multa de ciento veintidés (122) Unidades Impositivas Tributarias
i (UIT), por la comision de cinco (05) infracciones, conforme al siguiente detalle:

' Corresponde precisar que el presente procedimiento administrativo sancionador se inicié como consecuencia de los
resultados de la supervisién regular de fecha 01 al 03 de julio de 2006, llevada a cabo en las instalaciones de la Unidad
Minera Andaychagua, ubicada en el Anexo San José del Distrito de Huayhuay, Provincia de Yauli y Departamento de
Junin, de titularidad de VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A., obrantes en el Informe de la Primera Fiscalizacién del
2006 de Normas de Proteccién y Conservacién del Ambiente — Informe N° 015-2006-MINEC/MA (Fojas 16 a 303) y en
el Informe Complementario al Informe de la Primera Fiscalizacién del 2006 de Normas de Proteccién y Conservacion
del Ambiente — Informe N° 010-2006-MINEC/MA-COMP (Fojas 400 a 617), elaborados por la Supervisora Externa
Minera Interandina de Consultores S.R.L. - MINEC.

2 VOLCAN COMPANIA MINERA S.A A. identificada con Registro Unico de Contribuyente (RUC) N° 20383045267.




NORMA

INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

N° HECHOS IMPUTADOS

Incumplimiento del compromiso asumido
en el Estudio de Impacto Ambiental
aprobado por Resolucién Directoral N°
204-2003-EM/DGAA®, por no haber

Segundo parrafo
Articulo 6° del | del numeral 3.1
Decreto del Anexo de la

1 | construido una canaleta con cubierta 'de Supremo  N° | Resolucién 10 UIT
geomembrana, sobre la cual deberian 016-93-EM* Ministerial N° 353-
estar instalados los tubos de transporte de ' 2000-EM-VMM?®
relave desde la Planta Concentradora ’
hasta el Dep6sito de Relaves.
Incumplimiento del compromiso asumido Segundo parrafo
en el Estudio de Impacto Ambiental | Articulo 6° del | del numeral 3.1
2 aprobado por Resoluciéon Directoral N° | Decreto del Anexo de la 10 UIT
204-2003-EM/DGAA, toda vez que el patio | Supremo  N° | Resolucion
de recepcion de mineral sigue siendo de | 016-93- EM. Ministerial N° 353-
tierra y no ha sido techado. 2000-EM-VMM.

® Resolucién Directoral N° 204-2003-EM/DGAA de fecha 25 de abril de 2003, que aprueba la Modificacién del Estudio
de Impacto Ambiental del Proyecto "Ampliacién de la Planta Concentradora Andaychagua”, presentado por VOLCAN
COMPARNIA MINERA S.AA.

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

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

El tipo, nimero y ubicacién de los puntos de control estaran de acuerdo a las caracteristicas geogréficas de cada
regién donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos registros estaran a disposicién de la autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.

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

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cédigo del Medio Ambiente o
Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016- 93-EM y su modificatoria aprobado por D.S. N° 059-93-
EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de Fiscalizacién por
Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales 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 sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo
de 600 UIT. (...).

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



En el punto de control E-607,
correspondiente a la descarga del deposito
de relaves, ubicado en la tuberia de
drenaje (quena) antes de unirse con la | Articulo 4° de | Numeral 3.2 del
descarga del canal de derivacion del rio | la Resolucion | Anexo de la

3 | Andaychagua, se reportaron valores para | Ministerial N° | Resolucion 50 UIT
el parametro Zn que incumplen el Limite | 011-96- Ministerial N° 353-
Maximo Permisible establecido en el rubro | EM/VMM’. 2000-EM/VMMS,

“Valor en cualquier momento” del Anexo 1
de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EM/VMM®,

® Cabe precisar que de acuerdo a lo sefialado en el sub-numeral 3.3. del Numeral 3 de la parte considerativa de la
Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN
N°® 007292, el detalle del resultado obtenido en el punto de monitoreo E-607 es el que sigue:

Punto de Anexo 1 Resolucién
Menitoréo Parametros Ministerial N° 011-96-EM/VMM Resultados del analisis (mg/L)
E-607 Zn 3 mg/l 3.476 mg/l

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

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

ANEXO 1

NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE EMISION PARA
LAS UNIDADES MINERO-METALURGICAS

= ————

PARAMETRO VALOR BN Chrg UIER | VALOR PROMEDIO ANUAL
ph Mayor que 6 y Menor que 9| Mayor que 8 y Menor que 9
Solidos suspendidos (mgfl) 50 25
Plomo (mgfl) 0.4 0.2
Cobre (mgfl) 1.0 0.3
Zinc (mg/l) 3.0 1.0
Fierro (mg/l) 2.0 1.0
Arsénico (mg/l) 1.0 0.5
Cianuro total (mg/l) * 1.0 1.0

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

® 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 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/NVMM vy ofras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacion o de los exdmenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un méaximo
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 méximo de 600 UIT, independientemente de las obras de
restauracién que estd obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa serd de 10 UIT por cada
infraccioén. (...).




S

Articulo 7° de | Numeral 3.4 del
Tener una descarga de aguas domésticas Ia. .Res_olucmr: Anexo ” de |la
4 no autorizada en un estudio ambiental Ministaral N | Resoliciin LT
’ 011-96- Ministerial N° 353-
EMNVMM® 2000-EM-VMM'®.
Incumplimiento de la Recomendacion N° 4
correspondiente a la segunda supervision
del afio 2005: “En la nueva cancha de | Tercer parrafo del numeral 3.1 del
5 | desmonte N° 8, implementar canales de | Anexo de la Resolucion Ministerial 02 UIT
coronacién y derivacion, que permitan | N° 353-2000-EM-VMM™2,
controlar las aguas de escorrentia y
filtracion™'".
MULTA TOTAL 122 UIT

° 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 Declaracion Jurada de PAMA, un
punto de control en cada efluente liquido minero-metallirgico, 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.

' 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.

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

SANCION POR OCURRENCIA

1% Vez 2*Vez 3" Vez
Productores Mineros en general | Multa de 50 UIT | Multa de 600 UIT Paralizaciéon de
actividades
Pequeiio Productor Minero Multa de 5 UIT | Multa de 60 UIT Paralizacién de
actividades

" De acuerdo al Informe de la Segunda Fiscalizacién — 2005. Normas de Proteccion y Conservacién del Ambiente
“U.E.A. Andaychagua. Volcan Compafiia Minera S.A.A., elaborado por la Supervisora Externa BO CONSULTING S.A.,,
durante la supervision realizada del 03 al 05 de noviembre de 2005 en la Unidad Minera Andaychagua, de titularidad de
VOLCAN COMPANIA MINERA S.A A., se constat6 la existencia de un nuevo botadero (N° 8) de desmontes de la mina,
el cual venia operando sin mayores controles ambientales. En ese sentido, se formulé la Recomendacién N° 4, materia
de incumplimiento (Foja 17 del expediente N° 1574177): “En la nueva cancha de desmontes (N° 8), implementar
canales de coronacién y derivacién, que permitan controlar las aguas de escorrentia y filtracién respectiva”.

2 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 fiscalizaciéon y de las
investigaciones de los casos de dafio al medio ambiente y catastrofes ambientales, serén 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 fiscalizacién. Para el caso de PPM la multa adicional serd de 0.5 UIT por
cada recomendaci6n incumplida. (...).



Con escrito de registro N° 1361167 (Fojas 657 al 683) de fecha 04 de junio de
2010, complementado con escrito de registro N° 1361500 (Fojas 685 al 716) de
fecha 07 de junio de 2010, VOLCAN interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucién de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007292 de fecha 13 de mayo de 2010,
conforme a los siguientes fundamentos:

a)

b)

d)

e)

Se ha vulnerado el Principio de Tipicidad, establecido en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, toda vez que la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no define con precision las
conductas constitutivas de infraccion administrativa sancionable, limitandose
a sefalar como infraccién el incumplimiento de obligaciones derivadas de
diversas normas legales alli estipuladas, por lo que constituye una ley
sancionadora en blanco.

Se ha vulnerado el Principio de Causalidad previsto en el numeral 8 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, ya que los hechos imputados no calzan con
el supuesto factico del articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, norma supuestamente infringida.

Se ha vulnerado el Principio del Non Bis In [dem, previsto en el numeral 10
del articulo 230° de la Ley N° 27444, porque existe un procedimiento
administrativo sancionador iniciado con anterioridad al presente, con Oficio N°
315-2009-OS-GFM, existiendo entre ambos identidad de sujeto, hecho y
fundamento.

Se ha transgredido los Principios de Legalidad y Tipicidad pues se ha
sancionado a la recurrente bajo una interpretacion extensiva del numeral 3.2
del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, el cual exige
que el dafo ambiental haya quedado demostrado durante la investigacion
respectiva, lo que no ha ocurrido en el presente caso, toda vez que en ningun
extremo del Informe de Supervision se establece que las actividades de la
recurrente hayan causado un dafio al medio ambiente.

En efecto, en el considerando 3.3 de la resolucion recurrida, la Gerencia
General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
supone el menoscabo material al ambiente, vulnerando de ese modo el
supuesto factico del referido tipo infractor, segin el cual el dafio ambiental
debe ser probado en la investigacion correspondiente.

Asimismo, la sola verificacion del exceso de los Limites Maximos Permisibles
(LMP) no determina per se la configuracién de un menoscabo material al
ambiente o sus componentes, que genere ademas efectos negativos actuales
o potenciales, como errbneamente se argumenta en la resoluciéon apelada.

Del mismo modo, no se ha verificado la relacién de causalidad entre la
conducta imputada a VOLCAN vy el supuesto dafio ambiental ocasionado.




g) En ese sentido, la Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria ha hecho un ejercicio abusivo de su potestad
sancionadora al sustentar sus argumentos con interpretaciones contrarias a
Derecho, sancionando a VOLCAN sin haber acreditado el dafio ambiental y la
relacién causal respectiva, lo que configura el delito tipificado en el articulo
376° del Cédigo Penal, aprobado por Decreto Legislativo N° 635.

h) Se ha vulnerado el Principio de Causalidad previsto en el numeral 8 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, ya que los hechos imputados no calzan con
el supuesto factico del articulo 7° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM-
VMM, norma supuestamente infringida.

i) En el Informe de Supervisiéon se concluye que la recurrente cumplié con la
Recomendacion N° 4 correspondiente a la Supervision 2005-11 en un 50%. En
todo caso, el detalle de que los canales deban ser ciclépeos, de concreto o
mixtos, constituiria una nueva recomendacién.

Competencia

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

4. En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de 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 fiscalizacién,
supervision, control y sancién en materia ambiental.

5. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la citada Ley N°
29325, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES.

SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL. CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS AL
MINISTERIO DEL AMBIENTE.

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de 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 fiscalizacién, 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 Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)

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



involucrados se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacién,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA™.

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

7. En adicién, 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, modificado por Resolucién del Consejo Directivo
N° 014-2012-OEFA/CD'®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es

'S LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES.

PRIMERA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

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

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

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

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

El Tribunal de Fiscalizacién 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 Resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas
de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

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




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

Norma Procedimental Aplicable

8. Antes de realizar el analisis de los argumentos formulados por VOLCAN, 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, establecer la norma procedimental aplicable a la tramitacién del
presente procedimiento administrativo sancionador, a efectos de valorar
adecuadamente la actuacién de las partes intervinientes'®.

Al respecto, cabe indicar que a la fecha del inicio del presente procedimiento se
encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD; siendo
aplicable posteriormente el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD, con
vigencia desde el 14 de diciembre de 2012%.

Analisis

Proteccioén constitucional al ambiente

9. 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 proteccidén 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 Perq, 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

"9 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

 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.

2! 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.



Pleno del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al, en su
Fundamento N° 27, sefialé 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 accion humana.
En puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos naturales —
vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo
determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la de los demas
seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, bidticos y abidticos que interactia en un espacio y tiempo
determinado; lo cual podria graficarse como la sumatoria de Ia
naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar y tiempo
concretos”.

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

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos
fisicos, quimicos y 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 bioldgica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros®.

22| 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.htmi

Z L 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 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 abidticos (energla solar, suelo, agua y aire) y bibticos (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° edicién. Bogota, 2007.
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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 Constitucion 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 preservacién de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas
provendran, entre otros, del marco juridico aplicable al medio ambiente y aquellas
asumidas por dichos particulares en sus instrumentos de gestién ambiental.

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

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de Iucro debe ir
acompanada de una estrategia previsora del impacto ambiental que la
labor empresarial puede generar. La 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
proteccion al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades
productivas, comprendida en ellas la minera, corresponde establecer que las
normas sectoriales de proteccion y conservacion del ambiente deberan
interpretarse y aplicarse dentro del citado contexto constitucional.

Respecto a la transgresion del Principio de Tipicidad

Con relacién a lo alegado en el literal a) del numeral 2, resulta oportuno precisar
que dentro de las exigencias derivadas del Principio de Tipicidad previsto en el
numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, encontramos la de exhaustividad
suficiente en la descripcion de la conducta prohibida, de modo tal que se
identifiquen los elementos de la conducta sancionable?.

2 |a 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

2 | 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:

(..)
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En tal sentido, considerando que la recurrente cuestiona el aspecto descrito en el
parrafo precedente, corresponde determinar si los numerales 3.1y 3.2 del punto 3
de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM satisfacen dicho aspecto especifico del Principio de Tipicidad, al
ser la norma tipificadora aplicable 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, sefiala lo
siguiente:

“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 y su modificatoria aprobado por
D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D. Ley N° 25763, Ley de Fiscalizacion por Terceros y su
Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales
N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras normas modificatorias y
complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacion
o de los examenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada
infraccion, hasta un maximo de 600 UIT. En los casos de pequerio productor
minero la multa sera de 2 UIT por infraccion (...)." (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 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 {(...)"

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 esta permitido el empleo de los llamados “conceptos
juridicos indeterminados”, siempre que su concrecion 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.

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente
en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretaciéon extensiva o analogla. 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.

% La sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, es una de naturaleza normativa; encontrandose
disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html
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Ahora bien, en cuanto al articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, se tiene que dispone, entre otros, que es obligacion del
titular minero poner en marcha y mantener programas de previsién y control
contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de Adecuacién y
Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, analisis
quimicos, fisicos y mecanicos, que permitan evaluar y controlar en forma
representativa los efluentes o residuos liquidos y sélidos, las emisiones gaseosas,
los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus
procesos cuando éstos pudieran tener un efecto negativo sobre el medio
ambiente. Ello se condice, ademas, con lo dispuesto en el articulo 74° y el
numeral 1 del articulo 75° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, que
establecen el régimen de responsabilidad general por los efectos negativos
derivados del desarrollo de actividades productivas?.

En esta misma linea, el articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EM/VMM establece como obligacién ambiental fiscalizable que los resultados
analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de las muestras
provenientes de los efluentes minero-metallrgicos, deberan cumplir con los
Limites Maximos Permisibles (LMP) regulados en su Anexo 1; mientras que el
articulo 7° de la citada norma sefiala que los titulares mineros estan obligados a
establecer en el instrumento de gestion ambiental correspondiente, un punto de
control en cada efluente liquido minero-metallrgico, a fin de determinar la
concentracion de cada uno de los parametros regulados y el volumen de descarga
en metros cubicos por dia, que sera medido al momento de efectuar la toma de la
muestra.

Al respecto, cabe sefalar que las obligaciones citadas en el parrafo anterior son
de tipo permanente, cuyo incumplimiento acarrea la configuracion de dafio
ambiental descrito en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611,

En este contexto, deviene valido concluir que el incumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables contenidas en los articulos 4° y 7° de la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, y en el articulo 6° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, constituyen infracciones
sancionables conforme a los tipos contenidos en los numerales 3.1 y 3.2 del
Anexo de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, respectivamente®.

# LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 74°.- De la responsabilidad general

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

Articulo 75°.- Del manejo integral y prevencién 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 demas medidas de conservacién y proteccion ambiental que
corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes que
produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar de la
presente Ley y las demas normas legales vigentes.

% Sobre la configuracién del dafio ambiental como consecuencia del incumplimiento de los LMP corresponde remitirse
al numeral 13 de la presente resolucion.

® En este sentido, se aprecia que las conductas ilicitas tipificadas en los numerales 3.1 y 3.2 del Anexo de la
Resolucién N° 353-2000-EM/VMM, constituyen infracciones precisas e inequivocas, respecto del incumplimiento de las
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En atencién a lo expuesto, se considera que las infracciones tipificadas en los
numerales 3.1 y 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM no contravienen el contenido del Principio de Tipicidad, en el

aspecto relativo a la exhaustividad en la descripcién de la conducta tipica®.

Respecto al incumplimiento del Estudio de Impacto Ambiental aprobado por

Resolucion Directoral N° 204-2003-EM/DGAA y el Principio del Non Bis In Idem.

obligaciones ambientales fiscalizables que se imponen al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una
predeterminacién normativa de la conducta y sancién correspondiente, no dando lugar a posibles interpretaciones

extensivas o analdgicas al momento de aplicar las normas que contienen la infraccién tipificada.

® 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

infraccién, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se grafica del siguiente modo:

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

Humeral 3.1 del punto
3 del Anexo de la
Resolucion Ministenial
N 353.2000-ERVIMLY

=Norma incumplida: Articulo 6° del Reglamenlo aprobado por Decreto
SupremoN*®016-93-EM

+Obligacidn ambiental fiscalizable: Poner en marcha y mantener
programas de prevision y control contenidos en el EIA y/o Programas
de Adecuacion y Manejo Ambiental, que pemmitan evaluar y controlar
en forma representativa [os efluenltes o residucs liquidos y soidos, las
emisiones gaseosas, los ruidos y olros que puedan generar su
actividad, por cualquiera de sus procesos, cuando éstos pudieran tener
un efecto negativo sobre el medio ambiente (riesgoy dafio ambiental)

Humeral 3.1

2000-EM/VIAMM

del

punto 3 del Anexo
de la Resolucion
Ministerial N°® 353.

+Norma incumpfida: Articulo 7* de la Resolucién Ministerial N*
011-96-EMVMM

+Obligacion ambiental fiscalizable: Establecer en el instrumento
de gestion ambiental comespondiente, un punto de control en @da
efluente liquido minero-metlurgico, a fin de determinar la
concentracon de cadauno de los parametros regulados y el volumen
de des@rga en metros aibicos por dia, que serd medido al momento
de efectuar latomade la muestra

Ministerial
353-2000-
EM/VMM

Numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo
de la Resolucién

N°

*Norma incumplida: Articulo4°® de la Resolucion Ministerial
N° 011-96-EM/VMM
*0bligacion ambientalfiscalizable: los efluentes liquidos

mineros-metaldrgicos deben cumplir, en todo momento, con
fos LMP aplicables a los pardmetros previstos en el Anexo 1
de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM
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11. En relaciéon a lo sefialado en el literal c) del numeral 2, cabe indicar que los
articulos 18° y 25° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, prevén que los
Estudios de Impacto Ambiental en su calidad de instrumentos de gestion,
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio,
tienen como propésito evitar o reducir a niveles tolerables, el impacto al medio
ambiente generado por las actividades productivas®'.

Por su parte, de acuerdo al articulo 6° de la Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental, dentro del procedimiento de
certificacion ambiental se debe seguir diversas etapas, entre las cuales se tiene la
de revision del EIA, lo que significa que luego de la presentacién del estudio
original por el titular minero, éste es sometido a examen por la autoridad
competente.

En efecto, en el marco de los articulos 5° y 6° del Decreto Supremo N° 053-99-
EM, que establece las disposiciones para uniformizar los procedimientos
administrativos ante la Direccidn General de Asuntos Ambientales Mineros del
Ministerio de Energia y Minas, y el articulo 12° de la Ley N° 27446, dicha
autoridad se encuentra autorizada a formular observaciones al estudio original, las
mismas que una vez absueltas por el titular formaran parte, ambas, del
instrumento de gestién ambiental que se apruebe®.

¥ LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestién ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar su
cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los demas
programas y COmpromisos.

Articulo 25°.- De los Estudios de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son instrumentos de gestion que contienen una descripcién de la actividad
propuesta y de los efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a
corto y largo plazo, asi como la evaluacién técnica de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias para evitar o
reducir el dafio a niveles tolerables e incluird un breve resumen del estudio para efectos de su publicidad. La ley de la
materia sefiala los demés requisitos que deban contener los EIA.

%2 LEY N° 27446. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL.

Articulo 6°.- Procedimiento para la certificacién ambiental

El procedimiento para la certificacion ambiental constara de las etapas siguientes:

1. Presentacién de la solicitud; E%
2. Clasificacion de la accién;

3. Revisioén del estudio de impacto ambiental;

4. Resolucioén; y,

5. Seguimiento y control

% LEY N° 27446. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL.

Articulo 12°.- Resolucién de certificacion ambiental

12.1 Culminada la revisién del estudio de impacto ambiental, la autoridad competente emitira la resolucién que aprueba
o desaprueba dicho estudio indicando las consideraciones técnicas y legales que apoyan la decisién, asi como las
condiciones adicionales surgidas de la revision del estudio de impacto ambiental si las hubiera.

12.2 La resolucién que aprueba el estudio de impacto ambiental constituira la certificacion ambiental, quedando asi
autorizada la ejecucién de la accién o proyecto propuesto.

DECRETO SUPREMO N° 053-99-EM. ESTABLECEN DISPOSICIONES DESTINADAS A UNIFORMIZAR
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS ANTE LA DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS AMBIENTALES.

Articulo 5°.- De existir observaciones en el EIA, EIAP, EA, PEMA, Plan de Cierre o Abandono, asi como en su
ampliacién o modificacion, y en la modificacién del PAMA, la Direccién General de Asuntos Ambientales notificara por
escrito al titular de la actividad para que en un plazo méaximo de noventa (90) dias pueda levantar las observaciones
planteadas, después de los cuales la autoridad podra declarar en abandono la solicitud de aprobaciéon.

Articulo 6°.- Si, en un plazo maximo de treinta (30) dias calendario, contados a partir de la recepcion del levantamiento

de las observaciones, la DGAA no se pronuncia sobre dicho levantamiento, los estudios y documentos a que se refiere
el articulo anterior, se daran por aprobados.
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Lo expuesto en el parrafo precedente se explica en el sentido que, tanto la
formulacion como el levantamiento de observaciones al EIA propuesto por el
titular minero, se realizan mediante la expedicion de informes por parte de la
Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros al interior del procedimiento
de aprobacion; siendo que en el caso de informes de levantamiento de
observaciones, tales informes recogen los compromisos asumidos por el titular en
respuesta a estas Ultimas, razén por la cual dichos informes integran el EIA
finalmente aprobado por la resolucién directoral emitida al afecto, la que
constituye la Certificacion Ambiental.

Asi las cosas, resulta oportuno sefalar que una vez obtenida la Certificacion
Ambiental, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 55° del Reglamento de la Ley
N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental,
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-EM, publicado en el Diario Oficial “E/
Peruano” con fecha 19 de marzo de 2009, sera responsabilidad del titular de la
actividad cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialados en el
Estudio de Impacto Ambiental®.

En este contexto normativo, conviene indicar que la exigibilidad de todos los
compromisos ambientales asumidos en los EIA por parte del titular minero, se
deriva de lo dispuesto en el articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, el cual traslada a los titulares mineros la obligacion de
poner en marcha y mantener la totalidad de los programas de previsién y control
contenidos en sus instrumentos de gestion ambiental, llAmese Estudio de Impacto
Ambiental y/o Programas de Adecuaciéon y Manejo Ambiental, debidamente
aprobados.

Por lo tanto, a efectos de sancionar el incumplimiento de cualquier compromiso
ambiental derivado de los instrumentos de gestion ambiental antes mencionados,
corresponde identificar el compromiso especifico y su ejecucion segun el
cronograma y demas especificaciones contenidas en el estudio ambiental de que
se trate.

a) Sobre la falta de construccion de una canaleta con cubierta de
geomembrana, sobre la cual deberian estar instalados los tubos de
transporte de relave desde la Planta Concentradora hasta el Depdsito de
Relaves.

* REGLAMENTO DE LA LEY N° 27446, LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL. DECRETO SUPREMO N° 019-2009-EM.

Articulo 55°.- Resolucién aprobatoria

La Resolucién que aprueba el EIA constituye la Certificacion Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener las
demas autorizaciones, licencias, permisos u otros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucion del
proyecto de inversion.

La Certificacion Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,

rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto Ambiental. Su

cumplimiento_estd sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacién de la Certificacién
Ambiental.

El otorgamiento de la Certificacion Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles o
penales que pudieran derivarse de la ejecucion de su proyecto, conforme a ley. (El subrayado es nuestro).
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e 4

Sobre el particular, de la revisiéon de la Modificacion del Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto “Ampliacion de la Planta Concentradora
Andaychagua”, aprobado por Resoluciéon Directoral N° 204-2003-
EM/DGAA en fecha 25 de abril de 2003, se observa lo siguiente:

“6. CONTROL Y MITIGACION DE LOS EFECTOS DE LA ACTIVIDAD
6.1. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL

fosi)

A continuacion se describen las medidas de mitigacion de impactos
previstos para los medios fisico, biolégico y socioeconémico en la
ampliacién de la planta concentradora, las obras de derivacion de agua
y el recrecimiento del antiguo depdsito de relaves, tanto en las fases de
construccién y operacion(...)

6.1.2. ETAPA DE OPERACION
6.1.2.1. MEDIO FiSICO
6.1.2.1.1. CANTIDAD Y CALIDAD DEL AGUA

o)

6.1.2.1.1.2. DEPOSITO DE RELAVES

(i)

e Los eventuales derrames de relaves que pudieran producirse
deberan ser controlados instalando las tuberias de conduccién en
canaletas, cuya superficie debera estar protegida con una
membrana plastica impermeable. La canaleta tendra por objeto
contener eventuales derrames, evitandose de ese modo la
contaminacion de las zonas contiguas. La membrana impermeable
garantizara que no ocurran filtraciones hacia el subsuelo”.

(Foja 140 del Expediente N° 1325813).

En ese contexto, habiéndose identificado la existencia de un compromiso
ambiental en el citado EIA, resulta necesario establecer si dicha obligacion
fue ejecutada por la recurrente.

Sobre el particular, de acuerdo a lo sefalado en el Informe de la Primera
Fiscalizacion del 2006 de Normas de Proteccion y Conservacion del
Ambiente — Informe N° 015-2006-MINEC/MA, elaborado por la Supervisora
Externa MINERA INTERANDINA DE CONSULTORES S.R.L. — MINEC,
durante la visita de supervision realizada los dias 01 al 03 de julio de 2006
se verificd lo siguiente (Foja 55):

“4.1.2. VERIFICACIé!\I DE LOS COMPROMISOS ESTABLECIDOS
EN EIA — AMPLIACION DE LA CAPACIDAD DE TRATAMIENTO DE
LA PLANTA CONCENTRADORA ANDAYCHAGUA

PROYECTO 2. CALIDAD DE AGUAS DEL DEPOSITO DE RELAVES.
c. Estado de la Obra.

No se ha instalado la canaleta cuya superficie debera estar protegida
por una membrana impermeable, con la finalidad de contener los
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eventuales derrames de relaves, evitando la contaminacion de las
zonas contiguas.

Conforme a lo anterior, en el presente procedimiento ha quedado
acreditado de manera razonable y suficiente que a pesar de la exigibilidad
del compromiso ambiental citado en este punto, VOLCAN no cumplié con
ejecutar el mismo; razén por la cual ha sido sancionada en primera
instancia administrativa con una multa de diez (10) Unidades Impositivas
Tributarias, segun lo previsto en el segundo parrafo del numeral 3.1 del
Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

b) Sobre la verificacion de que el patio de recepcion de mineral sique siendo

de tierra y no ha sido techado

Sobre el particular, de la revisiéon de la Modificacion del Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto “Ampliacion de la Planta Concentradora
Andaychagua”, aprobado por Resolucion Directoral N° 204-2003-
EM/DGAA el 25 de abril de 2003, se observa lo siguiente:

“6. CONTROL Y MITIGACION DE LOS EFECTOS DE LA ACTIVIDAD
6.1. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL

(...)

A continuacion se describen las medidas de mitigacion de impactos
previstos para los medios fisico, biolégico y socioecondémico en la
ampliacién de la planta concentradora, las obras de derivacion de agua
y el recrecimiento del antiguo depdsito de relaves, tanto en las fases de
construccién y operacion (...)

6.1.2. ETAPA DE OPERACION

6.1.2.1. MEDIO FiSICO

(..)

6.1.2.1.2. CALIDAD DEL AIRE

6.1.2.1.2.1. PLANTA CONCENTRADORA

e El patio de recepcion de mineral sera techado y revestido de un
piso de concreto, evitando asi la pérdida de mineral por efecto del
intemperismo (viento y lluvia) y la contaminacion de los suelos”

(Foja 140 del Expediente N° 1325813)

En ese contexto, habiéndose identificado la existencia de un compromiso
ambiental en el citado EIA, resulta necesario establecer si dicha obligacion
fue ejecutada por la recurrente.

Sobre el particular, de acuerdo a lo sefialado en el Informe de la Primera
Fiscalizacién del 2006 de Normas de Proteccion y Conservaciéon del
Ambiente — Informe N° 015-2006-MINEC/MA, elaborado por la Supervisora
Externa MINERA INTERANDINA DE CONSULTORES S.R.L. — MINEC,
durante la visita de supervisién realizada los dias 01 al 03 de julio de 2006
se verifico lo siguiente (Foja 55):

17




“4,1.2. VERIFICACION DE LOS COMPROMISOS ESTABLECIDOS
EN EIA - AMPLIACION DE LA CAPACIDAD DE TRATAMIENTO DE
LA PLANTA CONCENTRADORA ANDAYCHAGUA

PROYECTO 3. CALIDAD DE AIRE EN LA PLANTA
CONCENTRADORA

a. Componentes y mantenimiento sostenido del Proyecto.

Volcan Cia. Minera S.A.A. no ha cumplido con este compromiso
contraido en el EIA, en la fecha de la inspeccion el patio de recepcion
de mineral (cancha de mineral de cabeza) es de tierra y no se ha
techado el area por lo que se considera un cumplimiento fisico del 0%".

Conforme lo anterior, en el presente procedimiento ha quedado acreditado
de manera razonable y suficiente que a pesar de la exigibilidad del
compromiso ambiental citado en este punto, VOLCAN no cumplié con
ejecutar el mismo; razén por la cual ha sido sancionada en primera
instancia administrativa con una multa de diez (10) Unidades Impositivas
Tributarias, segun lo previsto en el Segundo Parrafo del Numeral 3.1 del
Anexo de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

No obstante lo anterior, debe indicarse que el Principio del Non Bis In [dem
establecido en el numeral 10 del articulo 230° de la Ley N° 27444, indica que no
se podra imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho, en los casos que se aprecie la identidad del
sujeto, hecho y fundamento®.

Al respecto, sobre el contenido del referido principio juridico, implicito en el
Derecho al Debido Proceso contenido en el inciso 3 del articulo 139° de la
Constitucion Politica de 1993, el Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida
en el Expediente N° 2050-2000-AA/TC, ha sefalado que éste tiene una doble
configuracién, a saber®:

“a. En su formulacion material, el enunciado segun el cual, «nadie puede
ser castigado dos veces por un mismo hecho», expresa la imposibilidad de
que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma

infraccién, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder™

sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. (...)

% LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultineamente una pena y una sancién administrativa por el
mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

% CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto
de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales
creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

La sentencia recaida en el Expediente 02050-2002-AA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccidn
electrénica: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-AA. html
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47
ifé

b. En su vertiente procesal, tal principio significa que «nadie pueda ser
juzgado dos veces por los mismos hechos», es decir, que un mismo hecho
no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se
inicien dos procesos con el mismo objeto (...)"

En tal sentido, a fin de determinar si la confirmacion de lo resuelto en este extremo
a través de la Resolucion de Gerencia General del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN N° 007292 de fecha 13 de mayo
de 2010, vulnera el Principio del Non Bis In [dem, este Tribunal Administrativo
considera pertinente analizar el contenido de la Resolucién de Gerencia General
del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN
N° 007801 de fecha 25 de junio de 2010%, correspondiente al procedimiento
administrativo sancionador tramitado en el Expediente N° 1658109%, a efectos de
verificar si se ha producido la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento,
conforme a lo alegado por VOLCAN.

Sobre el particular, corresponde precisar que a través de la Resolucion de
Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
— OSINERGMIN N° 007801 de fecha 25 de junio de 2010, se sancion6 a la
recurrente por la infraccién, entre otros, de lo establecido en el articulo 6° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, segun lo dispuesto en el segundo parrafo del
numeral 3.1 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, al
haber incumplido con los siguientes dos (2) compromisos contenidos en la
Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Ampliacién de la
Planta Concentradora Andaychagua”:

a) Incumplimiento del Proyecto 2 (Calidad de Aguas del Depésito de
Relaves) del EIA: “No se instald la canaleta cuya superficie debia estar
protegida por una membrana impermeable, con la finalidad de contener
eventuales derrames de relaves”.

b) Incumplimiento del Proyecto 3 (Calidad de Aire en la Planta
Concentradora del EIA: “El patio de recepcion de mineral (cancha de
mineral de cabeza) no esta techado y revestido de un piso de concreto
que evite pérdida de mineral por efecto del intemperismo (viento y
lluvias)”.

De lo expuesto, se advierte que con relaciébn al contenido del presente
procedimiento sancionador, se constata la existencia de los siguientes niveles de
identidad:

¥ Cabe precisar que la Resolucién de Gerencia General del Organismb Supervisor de la Inversién en Energia y
Mineria — OSINERGMIN N° 007801 de fecha 25 de junio de 2010, fue notificada el 30 de junio de 2010, y no fue
impugnada dentro del plazo concedido para la interposicién de recursos administrativos, por lo que adquirié el caracter
de acto firme.

* El procedimiento administrativo sancionador tramitado con expediente N° 1658109 se inicié como consecuencia de
los resultados de la supervision regular de fecha 06 al 08 de noviembre de 2006, llevada a cabo en la instalaciones de
la Unidad Minera Andaychagua, ubicada en el Anexo San José del Distrito de Huayhuay, Provincia de Yauli y
Departamento de Junin, de titularidad de VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A., obrantes en el Informe de la Segunda
Fiscalizacién del 2006 de Normas de Proteccién y Conservacién del Ambiente — Informe N° 017-2006-MINEC/MA y en
el Informe Complementario al Informe de la Segunda Fiscalizacién del 2006 de Normas de Proteccién y Conservacion
del Ambiente — Informe N° 001-2007-MINEC/MA-COMP, elaborados por la Supervisora Externa Minera Interandina de
Consultores S.R.L. — MINEC.
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12.

I. Identidad de sujeto: Por cuanto la pretension punitiva estatal recae, en
ambos procedimientos, sobre VOLCAN.

Il. Identidad de hecho: Los hechos constitutivos de las infracciones
sancionadas en ambos procedimientos coinciden en lo relativo al
incumplimiento de dos (2) compromisos ambientales contenidos en la
Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Ampliacion
de la Planta Concentradora Andaychagua”.

lll. Identidad de fundamento: Por tratarse del incumplimiento del articulo 6°
del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, el bien
juridico protegido en ambos casos es el medio ambiente, entendido éste
dentro de los términos de lo expuesto en el numeral 9 de la presente
Resolucion.

De acuerdo a lo anterior, se concluye que confirmar en este extremo lo resuelto
por la primera instancia administrativa, constituiria una vulneracién al Principio del
Non Bis In [dem en su dimensién material, toda vez que mediante la Resolucién
de Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y
Mineria — OSINERGMIN N° 007801 de fecha 25 de junio de 2010, que adquiri6 el
caracter de acto firme al no haber sido impugnada dentro del plazo previsto por el
articulo 207° de la Ley N° 27444%, se ha impuesto a VOLCAN una sancién por los
mismos hechos y fundamento que sustentaron una de las infracciones
sancionadas a través del acto administrativo recurrido en el presente
procedimiento; correspondiendo estimar lo alegado por la recurrente en este
extremo.

Atendiendo a lo sefialado en el numeral anterior, carece de objeto emitir
pronunciamiento respecto del argumento contenido en el literal b) del numeral 2
de la presente Resolucién.

En cuanto a la verificacion del dafno ambiental durante la supervision

Con relacion al argumento contenido en el literal d) del numeral 2, resulta
oportuno indicar que el Principio de Legalidad, recogido en el numeral 1.1 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, prevé que las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas™.

* LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 207.- Recursos administrativos.

2072 El término para la interposicién de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberén resolverse en el
plazo de treinta (30) dias.

“OEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

1.1. Principio de Legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
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En esa misma linea, el Principio de Tipicidad regulado en el numeral 4 del articulo
230° de la Ley N° 27444, impone a la Administracién, entre otros, el deber de
realizar una adecuada subsuncién de los hechos a la descripcion tipica de la
infraccion imputada, rechazandose la interpretacion extensiva o aplicacion
analdégica de la norma tipificadora.

En tal contexto, VOLCAN ha sefialado que la Gerencia General del OSINERGMIN
habria realizado una aplicacion extensiva del numeral 3.2 del punto 3 del Anexo
de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, toda vez que el dafio no se
habria demostrado durante la supervision, conforme a lo exigido por dicho tipo
legal. Al respecto, alega que en ningun extremo del Informe de Supervision se
habria establecido que las actividades de la apelante hubieran causado un dafio al
ambiente.

Sobre el particular, resulta oportuno sefialar que la infraccién imputada a
VOLCAN, tipificada en el numeral 3.2 del Anexo de la Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM/VMM, involucra 02 (dos) elementos como parte de su supuesto de
hecho:

a) Incumplimiento del articulo 4° de la Resolucién Ministerial N°® 011-96-
EM/VVMM, por exceso de los LMP.

b) Que el exceso de los LMP detectados durante la supervisién origine un
dafio al ambiente.

En cuanto al elemento previsto en el literal a), corresponde remitirse a lo indicado
en el numeral 13 de la presente Resolucién, en el sentido que el exceso del LMP
aplicable al parametro Zn, reportado en el punto de monitoreo E-607, se
encuentra debidamente acreditado conforme los resultados contenidos en el
Informe de Ensayo N° 4619 (Foja 508) emitido por el laboratorio CORPLAB PERU
S.A.C.

Al mismo tiempo, con relacion al elemento descrito en el literal b), resulta oportuno
sefialar que conforme se desprende del Cuadro N° 7 de “Ubicacién de Puntos de
Monitoreo - Efluentes” (Foja 416) del Informe Complementario al Informe de la
Primera Fiscalizacion del 2006 de Normas de Proteccion y Conservacion del
Ambiente” — Informe N° 010-2006-MINEC/MA-COMP, elaborado por Ila
Supervisora Externa MINERA INTERANDINA DE CONSULTORES S.R.L. -
MINEC , el muestreo realizado en el punto de control E-607 se llevé a cabo entre
los dias 01 y 03 de julio de 20086, esto es, durante el procedimiento de supervisién
regular efectuado en las instalaciones de la recurrente por la citada Supervisora
Externa, el cual arroj6é resultados que exceden el LMP aplicable en uno de los
parametros supervisados.

En esta misma linea, resulta oportuno precisar que contrariamente a lo expuesto
por VOLCAN, el tipo infractor no exige que la Supervisora Externa sea quien
determine la configuracion o no del dafio ambiental, toda vez que de acuerdo a los
numerales 28.3 y 28.5 del articulo 28° del Reglamento de Supervisién de las
Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por Resolucién N° 324-2007-OS/CD,
aplicable al presente caso, correspondia a las Gerencias de Linea de
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OSINERGMIN (hoy al OEFA) evaluar el contenido de los Informes de Supervisién
y determinar la naturaleza de los hechos constatados por la Supervisora Externa,
contando ademas con la facultad de iniciar el respectivo procedimiento
sancionador de considerar que éstos constituyen infraccién administrativa*'.

Por tal motivo, si bien en el mencionado Informe no se sefala textualmente que se
haya causado un dafio al ambiente, dicho instrumento si concluye que se excedid
el LMP aplicable al parametro Zn, configurandose asi la situacién de dafo
ambiental definida en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611%.
Esto, a su vez, fue determinado por el OSINERGMIN a través de la resolucion
recurrida, en ejercicio de las potestades descritas en el parrafo anterior; debiendo
considerarse que, en todo caso, los hechos que configuraron la situaciéon de dafio
ambiental, fueron constatados durante la supervision especial realizada en las
instalaciones de VOLCAN.

Por lo expuesto, habiéndose acreditado la configuracion de los componentes del
supuesto de hecho de la infraccidbn sancionada, se concluye que no se ha
vulnerado los Principios de Legalidad y Tipicidad en el sentido expuesto por la
recurrente, correspondiendo desestimar lo alegado sobre el particular.

Sobre la confiquracién de dafio ambiental por exceso de LMP

13. Con relacién a lo alegado en el literal ) del numeral 2, conviene sefalar que por
disposicion del Principio del Debido Procedimiento, establecido en el numeral 1.2
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, los administrados tienen el
derecho a obtener una decision motivada y fundada en derecho, lo que implica
que los pronunciamientos de la autoridad administrativa deben sustentarse en la
debida aplicacion e interpretacion del conjunto de normas que integran el
ordenamiento juridico vigente.

En este contexto normativo, considerando que VOLCAN cuestiona la
configuracién del dafio ambiental como consecuencia del incumplimiento de los
LMP, el mismo que constituye elemento normativo de la infraccion grave tipificada
en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-

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

Articulo 28°.- Revisiéon y Evaluacion de los Informes de Supervisién

28.3.- La Gerencia de Fiscalizacién correspondiente, la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria o drea equivalente se
encuentran facultadas a emitir Informes en caso de detectar observaciones o situaciones que transgredan el marco
legal y técnico vigente, debiendo consignar las disposiciones que correspondan para la subsanacién de todos los
incumplimientos en que incurran las empresas supervisadas.

28.4.- El incumplimiento de las medidas o acciones que debera tomar el responsable de la actividad supervisada para
la subsanacién o levantamiento de las observaciones notificadas o de las disposiciones emitidas por la Gerencia de
Fiscalizacién correspondiente, la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria o area equivalente, dentro del plazo
otorgado para la subsanacién o levantamiento, podré dar lugar al inicio del procedimiento administrativo sancionador y
la imposicién de las sanciones correspondientes.

28.5.- En caso la Gerencia de Fiscalizacion, la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria o drea equivalente establezca
que los hechos detectados son reiterativos o constituyen ilicitos administrativos sancionables que ameritan el inicio
inmediato de un procedimiento administrativo sancionador no se requerira cumplir previamente con lo establecido en
los numerales 28.3 y 28.4 del presente articulo.

2 Sobre la configuracién del dafio ambiental como consecuencia del incumplimiento de los LMP corresponde remitirse
al numeral 13 de la presente resolucion.
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EM/VMM, resulta de vital importancia determinar los alcances de la categoria
“dafio ambiental” en este supuesto®.

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

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

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

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

Ahora bien, con relacién al primer elemento sobre el menoscabo material, ello
refiere a toda afectacion material de la calidad ambiental que se produce al emitir
sustancias contaminantes al ambiente o a alguno de los elementos que lo

4 ANDALUZ define el concepto y la importancia de los LMP como se indica a continuacion:

“El LMP es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o parédmetros fisicos, quimicos y/o
biolégicos que caracterizan a un efluente o a una emision, que al ser expedida causa o puede causar dario a la salud,
al bienestar humano y al ambiente.

Los LMP sirven para el control y fiscalizacién de los agentes que producen efluentes y emisiones, a efectos de
establecer si se encuentran dentro de los parametros considerados inocuos para la salud, el bienestar humano y el
ambiente. Excederlos acarrea responsabilidad administrativa, civil o penal, segtin el caso.” (el subrayado es nuestro)

ANDALUZ WESTREICHER, Walter. Manual de Derecho Ambiental. Editorial lustitia. Lima, 2011.

“ LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales (...)

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

“® Sobre el concepto de dafio ambiental se pronuncian BIBILONI y LANEGRA:

BIBILONI sefala que:

"(...) un dafio ambiental es una lesién fisica no limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus
consecuencias se expanden répidamente irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo.
Un hecho generador de dafio ambiental hoy constituye siempre la posibilidad de otro dafio mariana”.

BIBILONI, Héctor Jorge. El Proceso Ambiental. LexisNexis. Buenos Aires, 2005.
LANEGRA sostiene sobre el dafio ambiental, en el marco de la Ley General del Ambiente Ley N° 28611 que:

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

dafio ambiental” (el subrayado es nuestro).

LANEGRA, Ivan. El dafilo ambiental. En: Derecho Ambiental. Didlogo y Debate sobre Derecho y Politica Ambiental e
Indigena. Ver: http://blog.pucp.edu.pe/item/77336/el-dano-ambiental.
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conforman, y que perjudican su calidad fisica o quimica, alterando su estado
natural en mayor o menor medida.

A su vez, en cuanto al segundo elemento, éste se refiere a que en la configuracién
del dafio ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo
material producido por las emisiones contaminantes al ambiente sean actuales,
sino que resulta suficiente que dichos efectos negativos sean potenciales®.
Precisamente, los LMP se han establecido explicitamente sefialandose que su
exceso causa o0 puede causar dafios a la salud, al bienestar humano o al
ambiente (numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N° 28611).

En tal sentido, los efectos potenciales del dafio ambiental se configuran cuando el
menoscabo material de los elementos que constituyen el medio ambiente o el
entorno ecolédgico, excede los niveles, estandares o parametros de calidad
establecidos por la autoridad publica; por lo que, tratandose del dafio ambiental,
es necesaria Unicamente la probabilidad futura en grado de verosimilitud para
determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus
efectos nocivos®’.

En consecuencia, en atencion a que el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N°
28611, prevé que el exceso del LMP causa o puede causar dafos a la salud, al
bienestar humano y al ambiente, se colige que el incumplimiento de los LMP
regulados en el Anexo 1 de la Resolucidon Ministerial N° 011-96-EM/VMMM,
configura el supuesto de dafio ambiental, cuyos efectos negativos no requieren
ser inmediatos o actuales, bastando la potencialidad de los mismos. De esta
manera, la alusién al dafio ambiental incluye la potencialidad de dicho dafio,
aspecto que sin duda conlleva el exceso de los LMP*,

Por lo expuesto, el exceso del LMP aplicable al parametro Zn reportado en el
punto de monitoreo E-607 configura la situacién de dafio ambiental definida en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, exceso de los LMP que se
encuentra acreditado con los resultados contenidos en el Informe de Ensayo N°
4619 (Foja 508) emitido por el laboratorio acreditado CORPLAB PERU S.A.C.,

“® En esa linea, es importante citar a Mario Pefia cuando sostiene: “De esta forma, se rompe con uno de los elementos
caracteristicos del derecho de darios, por el cual, éste debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable,
individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues, tratdndose del dafio ambiental, es necesario
Unicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir
sus efectos nocivos”

PENA, Mario. Dafio Ambiental y Prescripcion.

Ver: : http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario penia_chacon.html

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

“® Es pertinente indicar al respecto que el Reglamento de Proteccién Ambiental de la Actividad Minero-Metaltirgica,
aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, en su articulo 6° incide en el hecho de que el exceso de LMP puede
generar efectos negativos sobre el ambiente, actuales o potenciales. Estas son caracteristicas propias de los procesos
de contaminacion y degradacién ambiental, los cuales no se producen en un tnico momento sino de manera gradual,
paulatina, producto de la introduccién de contaminantes en cantidades mayores a los pardmetros fisico-quimicos
previamente determinados por la autoridad competente.
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con Registro N° LE-029, los mismos que se muestran en la sexta nota al pie de
pagina de la presente Resolucion.

Asimismo, el articulo 3.2 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM
sefiala que las infracciones que causan dafio al medio ambiente seran
consideradas como infracciones graves.

Por tanto, habiéndose acreditado el exceso del LMP aplicable al parametro Zn, y
en consecuencia, configurado la situacion de dafio ambiental, se ha producido la
infraccion tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la que es de naturaleza grave; razén por la cual
correspondia aplicar la sancion prevista en dicho tipo legal, quedando desvirtuada
la presuncion de licitud a favor de la apelante, regulada en el numeral 9 del
articulo 230° de la Ley N° 27444,

En adicién a lo sefialado, cabe destacar que la pretension de la recurrente, de no
ser sancionada por la infraccidn materia de analisis, implicaria la inutilidad de
establecer los mencionados LMP. En efecto, no debe olvidarse que el
establecimiento de los LMP tiene precisamente por finalidad evitar que se cause o
se pueda causar dafos a la salud y al ambiente, por lo cual el excederlos se
considera una infraccion grave. Mas aun, si se pretendiera que el Estado
demostrara la existencia actual de efectos negativos en el ambiente o alguno de
sus componentes, y no solamente efectos potencialmente negativos, en cada
infraccion cometida por los titulares de las actividades econdémicas, se estaria
imponiendo costos excesivos a la sociedad para demostrar la ocurrencia de una
infraccion demostrada suficientemente con el exceso de los LMP.

Por consiguiente, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este
extremo.

Sobre la relacion de causalidad entre la conducta imputada a VOLCAN y el
supuesto dafio ambiental ocasionado

Con relacion a lo alegado en el literal f) 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, la sanciéon debe recaer sobre el administrado
que realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de la infracciéon administrativa.

En tal sentido, a efectos de determinar la correcta aplicaciéon del citado Principio,
este Tribunal Administrativo considera oportuno verificar los siguientes aspectos:

a) La ocurrencia de los hechos imputados; y

b) La ejecucion de los hechos por parte de VOLCAN.
Al respecto, sobre lo sefialado en el literal a) cabe indicar que el incumplimiento
del LMP aplicable al parametro Zn, reportado en el punto de monitoreo E-607, se
encuentra debidamente acreditado conforme a los resultados contenidos en el

Informe de Ensayo N° 4619 (Foja 508) emitido por el laboratorio CORPLAB PERU
S.AC.
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A su vez, con relacion a lo indicado en el literal b), cabe sefialar que del Cuadro
N° 7 de “Ubicacion de Puntos de Monitoreo - Efluentes” (Foja 416) del Informe
Complementario al Informe de la Primera Fiscalizaciéon del 2006 de Normas de
Proteccién y Conservacion del Ambiente — Informe N° 010-2006-MINEC/MA —
COMP, elaborado por la Supervisora Externa, se constata que el efluente
correspondiente al punto en que se verificé el incumplimiento de los LMP, es
producido dentro de las instalaciones de la recurrente, y proviene de sus
actividades.

Por consiguiente, habiéndose constatado que los hechos materia de sancion al
interior del presente procedimiento sancionador fueron ejecutados y, por tanto,
son atribuibles a VOLCAN, se encuentra debidamente acreditada la relacion de
causalidad exigida en el marco del Principio previsto en el numeral 8 del articulo
230° de la Ley N° 27444, correspondiendo desestimar lo alegado en este extremo.

Sobre el ejercicio arbitrario y abusivo de su potestad sancionadora

Respecto a lo alegado en el literal g) del numeral 2, cabe sefialar que conforme al
analisis expuesto por este Organo Colegiado en los numerales 12 al 14 de la
presente resolucién, en el presente procedimiento administrativo sancionador se
ha observado el contenido de los Principios de Tipicidad, Legalidad, Debido
Procedimiento y Causalidad previstos en el articulo 230° de la Ley N° 27444,
razén por la cual el ejercicio de la potestad sancionadora de la primera instancia
administrativa se realizé segun lo especificado en el numeral 229.1 del articulo
229° de la referida Ley, careciendo de sustento lo alegado por VOLCAN en el
sentido que se haya incurrido en un ejercicio abusivo del mismo.

Asimismo, con relacién a la supuesta configuracién del delito tipificado en el
articulo 376° del Cédigo Penal, aprobado por Decreto Legislativo N° 635, conviene
recalcar que de acuerdo al numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444, en
concordancia con el articulo 190° del Cédigo Procesal Civil, aplicable de manera
supletoria de conformidad con la primera Disposicién Final del mismo cuerpo
legal, las alegaciones que formulen los administrados al interior de los
procedimientos administrativos sancionadores, deben referirse de manera directa
a los hechos materia de analisis, en aplicacién de la regla de la pertinencia.

A su vez, cabe agregar que los procedimientos administrativos sancionadores
tienen por finalidad determinar la ocurrencia de los hechos imputados a los
administrados a titulo de infraccién, de modo tal que acreditada su comisién, se
impongan las sanciones legalmente establecidas.

En tal sentido, considerando que lo sefialado por VOLCAN no se vincula con los
hechos materia de sancién ni con el objeto de los procedimientos administrativos
sancionadores, sino que pretende establecer una supuesta responsabilidad de
tipo penal como consecuencia del ejercicio de la potestad sancionadora del
OEFA, en aplicaciéon del numeral 163.1 del articulo 163° de la Ley N°® 27444,
corresponde desestimar lo alegado por impertinente®.

“e LEY Ne° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 163°.- Actuacién probatoria
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Sin perjuicio de ello, cabe sefalar que la apelante tiene expedito su derecho para
hacer uso de los medios de defensa legal que le franquea el ordenamiento juridico
para cuestionar lo resuelto por esta entidad, lo que debe encausarse a través las
vias procedimentales correspondientes.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por VOLCAN en este extremo.
Sobre las infracciones tipificadas en el numeral 3.4 del punto 3 del Anexo de la

Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, por descarga no autorizada de
efluentes

Al respecto, cabe indicar que el Principio del Debido Procedimiento, recogido en el
numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, comporta el
derecho de los administrados a obtener pronunciamientos debidamente motivados
y fundados en derecho, lo que impone a la Administracién Publica el deber de
realizar una adecuada aplicacion e interpretacion del conjunto de normas que
integran el ordenamiento juridico vigente.

En esa misma linea, el Principio de Legalidad regulado en el numeral 1.1 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, prevé que las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que les han sido atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas.

En este contexto normativo, conviene sefialar que por disposicion del 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 tipificacién como tales, sin
admitir interpretacion extensiva o analoga.

A su vez, sobre la aplicacion del citado Principio, MORON URBINA®® ha sefialado
que el mandato de tipificacién derivado del mismo no s6lo se impone al legislador
cuando redacta el ilicito, sino también a la autoridad administrativa cuando
instruye un 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 descripcién tipica de la infraccion imputada, rechazandose toda
interpretacién extensiva o aplicacion analégica de la norma tipificadora, toda vez
que ello resultaria contrario a derecho, dado que implicaria sancionar conductas
gue no se encuentran calificadas como ilicitas.

163.1 Cuando la administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacién de prueba, siguiendo el criterio de concentracién procesal,
fijando un periodo que para el efecto no serd menor de tres dias ni mayor de quince, contados a partir de su
planteamiento. Sélo podra rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el administrado, cuando no
guarden relacién con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios. (El subrayado es nuestro).

% Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima.
9° edicion, 2011.
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Sobre el particular, conforme se desprende del Oficio N° 1091-2009-OS-GFM
(Foja 619), mediante el cual se dio inicio al presente procedimiento administrativo
sancionador, la Gerencia de Fiscalizaciéon Minera del OSINERGMIN imputé a
VOLCAN el siguiente hecho:

e ‘“Infraccion al articulo 7° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, por
tener una descarga de aguas domésticas no autorizada en un estudio
ambiental

Posteriormente, conforme se desprende del numeral 3.9 del Rubro 3 de la
Resolucion recurrida, la Gerencia General del citado organismo regulador
sancioné a la apelante por incurrir en la infraccion tipificada en el numeral 3.4 del
punto 3 del Anexo de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

Sin embargo, resulta oportuno sefalar que con relacién a la infraccion tipificada en
el numeral 3.4 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, el supuesto de
hecho del citado tipo infractor prevé la realizacion de descargas de relaves y
desechos, asi como la emision de gases o polvos al ambiente en general, sin
contar con la autorizaciéon correspondiente; mas no incluye dentro del tipo la
descarga de efluentes minero-metallrgicos, como ocurrié en el presente caso.

Por tal motivo, considerar que las descargas de efluentes minero-metallrgicos al
ambiente sin autorizaciéon configura la infraccién prevista 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, y no la tipificada en el primer parrafo del
numeral 3.1 del punto 3 de la misma Escala®!, constituye una calificacién juridica
erronea de los hechos.

Siguiendo ese orden de ideas, corresponde precisar que no son acordes al
ordenamiento juridico los actos dictados por la Administracién que no respeten los
principios contenidos en la Ley N° 27444,

En tal sentido, habiéndose verificado que la Resolucién de Gerencia General del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN N°
007292 de fecha 13 de mayo de 2010 vulneré los Principios del Debido
Procedimiento, Legalidad y Tipicidad, al haberse sancionado como ilicitos
administrativos supuestos no previstos en el numeral 3.4 del punto 3 de la Escala
de Multas y Penalidades, aprobada por la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-

¥ 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°. 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
examenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. En los
casos de pequefio productor minero la multa sera de 2 UIT por infraccién.
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EM/VMM, conforme a lo expuesto lineas arriba; en aplicacién del numeral 202.1
del articulo 202° de la Ley N° 27444, corresponde declarar de oficio la nulidad de
dicho acto administrativo en el extremo referido a las infracciones materia de
revision, por haber incurrido en la causal prevista en el numeral 1 del articulo 10°
de la citada Ley.

Asimismo, en aplicacion del segundo parrafo del numeral 202.2 del articulo 202°
de la Ley N° 27444, corresponde disponer la reposicion del presente
procedimiento administrativo sancionador hasta el momento en que se realice
nuevamente la imputacion de cargos, por el hecho descrito en el numeral 4 del
rubro “hechos imputados” del cuadro detalle contenido en el primer numeral de la
presente Resolucion, considerando la correcta aplicacién de la legislacién minero-
ambiental.

En atencién a la declaracién de nulidad contenida en el numeral anterior, carece
de sentido emitir pronunciamiento sobre lo alegado por VOLCAN en el literal h) del
numeral 2 de la presente Resolucion.

Con_relacién _al Incumplimiento de la Recomendacion N° 4 de la Sequnda
Supervision del afio 2005

Respecto a lo alegado en el literal i) del numeral 2, resulta oportuno sefialar que a
efectos de emitir un pronunciamiento motivado y fundado en las reglas juridicas
vigentes a la fecha en que se produjeron los hechos materia de sancién, como
exigencia derivada del Principio del Debido Procedimiento contenido en el
numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, resulta
necesario establecer el marco juridico vigente a la fecha de la supervision.

Sobre el particular, debe sefialarse que el marco legal aplicable al momento de las
supervisiones efectuadas comprendia la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de
las Actividades Mineras, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
049-2001-EM.

En este contexto normativo, de acuerdo al numeral 3 del articulo 7° de la citada
Ley N° 27474, en concordancia con el numeral 3 del articulo 8° del Decreto
Supremo N° 049-2001-EM, los fiscalizadores externos se encontraban facultados
a formular recomendaciones en materia ambiental, sefialando plazos perentorios
para el cumplimiento de las mismas; siendo el incumplimiento de dichas
recomendaciones sancionable de conformidad con el tercer parrafo del numeral
3.1 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM®2,

2| EY N° 27474. LEY DE FISCALIZACION DE ACTIVIDADES MINERAS.

Articulo 7°.- Facultades del Fiscalizador

Los Fiscalizadores externos, asi como los funcionarios del Ministerio de Energia y Minas, designados para tal funcién,
a fin de cumplir con su labor de fiscalizacion, pueden: (...)

3. Recomendar medidas de seguridad, higiene y medio ambiente, sefialando plazos perentorios para su cumplimiento.

DECRETO SUPREMO N° 049-2001-EM. REGLAMENTO DE FISCALIZACION DE LAS ACTIVIDADES MINERAS.
Articulo 8°.- Para los efectos de lo establecido en el Articulo 7° de la Ley, precisase lo siguiente:

3. Efectuar recomendaciones: Sin perjuicio de lo que se sefalara en el informe de fiscalizacion, anotar las medidas
recomendadas en el Libro de Seguridad e Higiene Minera y en el Libro de Proteccién y Conservacién del Ambiente,
segun corresponda, con indicacion de plazo y el nombre del responsable de su cumplimiento. ’

29




Al respecto, conviene explicar que la formulacién de recomendaciones constituye
la materializacién del Principio de Acciones Correctivas que orienta la actividad de
supervision ambiental en el sector que es objeto de fiscalizacion, regulado en los
numerales 1.10 y 1.27 del Rubro 4.0 de la Guia de Fiscalizacién Ambiental —
Subsector Mineria, aprobada mediante Resoluciéon Directoral N° 009-2001-EM-
DGAA, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 25 de enero de 2001; y
tiene como 5;grop()sito ordenar la solucién de las deficiencias detectadas durante la
supervision™.

En efecto, el establecimiento de una recomendacion 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 propésito de superar estas condiciones o incumplimientos
detectados durante la accion de supervision, el Supervisor Externo se encuentra
habilitado a formular las recomendaciones que considere adecuadas para
subsanar las mismas y asi evitar o disminuir el impacto negativo que tales
condiciones causan o puedan causar al ambiente, correspondiendo precisar que

De otro lado, 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 Supervisién y Fiscalizacién Minera,
aprobada por el Anexo 1 de la Resolucién N° 185-2008-0OS/CD.

5 RES?LUCION 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 accién correctivas basadas en los resultados encontrados. (...)

1.27 Organizacién y Preparacién del Reporte Final

La organizacion del informe final de fiscalizacién es critica para completar el programa de fiscalizacién. De acuerdo con
lo aprobado en la Resolucién 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 ejecucién de las recomendaciones, seran computados a partir de la fecha de presentacion del informe de
fiscalizacién a las empresas mineras.

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

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 enfatizard en precisar las medidas necesarias para la accién correctiva, aplicando
criterios de oportunidad, de acuerdo a la naturaleza de las observaciones.

Se deber4 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/guias/quiamineriaxix.pdf.
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la obligacion de hacer o no hacer en que consiste la recomendaciéon no sélo
puede encontrar sustento en la normativa del sector sino, ademas, en los criterios
técnicos y tecnologias disponibles que resulten aplicables.

A su vez, conviene agregar que la labor de determinacién sobre el cumplimiento o
no de las recomendaciones formuladas por los Supervisores Externos en la forma,
modo y/o plazo especificados para su ejecucion, corresponde finalmente a la
autoridad encargada de supervision, fiscalizacion y sancién, siendo posible en
caso de verificar una situacion de incumplimiento, imponer la sancién
correspondiente segun lo indicado en el parrafo anterior.

Es por estos motivos que, una vez formulada la recomendacién en ejercicio de la
potestad supervisora, ésta se constituye en una auténtica obligacion ambiental
fiscalizable, resultando exigible y sancionable de conformidad con el tipo infractor
previsto en el tercer parrafo del numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

En el presente caso, durante la supervision regular realizada por la Supervisora
Externa BO CONSULTING S.A. en la Unidad Minera Andaychagua entre los dias
03 y 05 de noviembre de 2005, se constaté la existencia de un nuevo botadero (N°
8) de desmontes de la mina, el cual venia operando sin mayores controles
ambientales. En ese sentido, se formulé la Recomendacion N° 4, materia de
incumplimiento (Foja 17 del expediente N° 1574177):

“En la nueva cancha de desmontes (N° 8), implementar canales de coronacion
y derivacion, que permitan controlar las aguas de escorrentia y filtracion
respectiva”.

Asimismo, conforme se aprecia en el Formato de Observaciones vy
Recomendaciones del Informe de la Segunda Fiscalizacion — 2005. Normas de
Proteccion y Conservacion del Ambiente. U.E.A. Andaychagua. Volcan Compariia
Minera S.A.A., para la ejecucion de dicha obra se le otorgd a la recurrente un
plazo de cuarenta y cinco (45) dias.

Sobre el particular, durante la supervision regular realizada del 01 al 03 de julio de
2006 en las instalaciones de la recurrente, cuyos resultados se encuentran
contenidos en el Informe de la Primera Fiscalizacion del 2006 de Normas de
Proteccion y Conservacion del Ambiente — Informe N° 015-2006-MINEC/MA,
elaborado por la Supervisora Externa MINERA INTERANDINA DE
CONSULTORES S.R.L., se determiné que VOLCAN no cumplié la citada
Recomendacién.

En efecto, conforme se desprende del Formato de Verificacion de las
Recomendaciones de la Segunda Fiscalizaciéon del 2005, el Supervisor Externo
constaté lo siguiente:

“60% Cumplido. La empresa minera realizd excavaciones para captar las

aguas de escorrentia. Falta la construccion de los canales, pudiendo ser
ciclopeos, de concreto o mixtos, que garanticen su estabilidad fisica”.
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En este punto cabe sefialar que, por disposicion del numeral 21.4 del articulo 21°
del Reglamento aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD, la informacion
contenida en los Informes de Supervision se tiene por cierta y responde a la
verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario; por lo
que correspondia a la apelante presentar los medios de prueba que desvirtuaran
el contenido del mencionado Informe.

No obstante, es preciso indicar que la apelante no desconoce el incumplimiento
de la recomendacion objeto de supervision, limitandose a sefialar que el detalle de
que los canales puedan ser ciclépeos, de concreto o mixtos, se trataria de una
nueva recomendacién, lo cual, luego de la revisiéon del Informe de la Primera
Fiscalizacién del 2006 de Normas de Proteccion y Conservacién del Ambiente —
Informe N° 015-2006-MINEC/MA, se constata que es erréneo.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por VOLCAN en este extremo.
Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispueste.en la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N°
1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizaciéon y Funciones del Ministerio del
Ambiente; el Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de
Organizacién y Funciones del OEFA; y la Resolucién N° D05-2011-OEFA/CD, que
aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacidon Ambiental del OEFA; con
la participacion de los vocales Lenin Wiliam Postigo de la Motta, José Augusto
Chirinos Cubas y Francisco José Olano Martinez; y la abstencion de la vocal Verénica
Violeta Rojas Montes;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar de oficio la NULIDAD de la Resolucién de Gerencia
General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria —
OSINERGMIN N° 007292 de fecha 13 de mayo de 2010, en el extremo referido a la
infraccién descrita en el rubro 4 del cuadro detalle contenido el primer numeral de la
presente Resolucién; y, en consecuencia, RETROTRAER el procedimiento
administrativo sancionador al momento en que se realice la imputacién de cargos por
dicha infraccién, por los fundamentos expuestos en el numeral 16 de la parte
considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO.- Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion
interpuesto por VOLCAN COMPANIA MINERA S.AA. contra la Resolucién de
Gerencia General del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria —
OSINERGMIN N° 007292 de fecha 13 de mayo de 2010, en el extremo referido a las
infracciones descritas en los rubros 1 y 2 del cuadro detalle contenido el primer
numeral de la presente Resolucion, por los fundamentos expuestos en el numeral 11
de la parte considerativa de la presente Resolucion; e INFUNDADO en todos los
demas extremos, quedando agotada la via administrativa.

ARTICULO TERCERO.- DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente
a cincuenta y dos (52) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en la
cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional,
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debiendo indicar al momento de la cancelacién al banco el numero de la presente
Resolucion; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago
realizado.

ARTICULO CUARTO.- NOTIFICAR la presente resolucién a VOLCAN COMPANIA
MINERA S.A.A. y remitir el expediente a la Direcciéon de Fiscalizacién, Sancién y
Aplicacién de Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

"LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCQ JOSE OLANO MARTINEZ

Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

{N CHAVARRY ROJAS
Vocal
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