Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera

RESOLUCION N° 440-2019-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° :  2612-2018-OEFA/DFAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  NEXA RESOURCES ATACOCHA S.A.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION - RESOLUCION DIRECTORAL N° 00946-2019-OEFA-DFAI

SUMILLA: Se rectifica el error material incurrido en el apartado del Cuadro de
Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones relacionados al incumplimiento
de los Limites Maximos Permisibles del numeral 11 de Ia Tabla N° 1 de la Resolucion
Subdirectoral N° 2959-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 31 de diciembre de 2018, asi
como de Ia Resolucién Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAI del 28 de junio de 2019,
precisando que este queda redactado conforme a lo sefialado en el articulo primero
de la parte resolutiva de la presente resolucién.

Se confirma la Resolucién Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAI del 28 de junio de
2019, en el extremo que determiné la existencia de responsabilidad administrativa
de Nexa Resources Atacocha S.A.A., por la comisién de la conducta infractora
descrita en el Cuadro N°1 de la presente Resolucién, por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa; quedando agotada la via administrativa.

Se confirma la Resolucién Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAI del 28 de junio de
2019, en el extremo que sancion6 a Nexa Resources Atacocha S.A.A. con una multa
ascendente a cincuenta con 00/100 (50.00) Unidades Impositivas Tributarias, por
los fundamentos expuestos en la parte considerativa; quedando agotada la via
administrativa.

Lima, 25 de setiembre de 2019

I ANTECEDENTES

1.  Nexa Resources Atacocha S.A.A. (en adelante, Nexa)' es titular de la Unidad
Fiscalizable Atacocha (en adelante, UF Atacocha), ubicada en el distrito de San

Francisco de Asis de Yurusyacéan, provincia y departamento de Pasco.

2. La UF Atacocha cuenta con los siguientes instrumentos de gestién ambiental:

L Registro Unico de Contribuyente N° 20100123500.




a) Programa de Adecuacién de Manejo Ambiental de la U.M. Atacocha, aprobado
mediante Resolucién Directoral N° 089-97-EM/DGM (en adelante, PAMA
Atacocha).

b) Estudio de Impacto Ambiental del proyecto Nuevo Depésito Relaves Vaso
Cajamarquilla ~ Etapa 1, aprobado mediante Resolucién Directoral N° 234-
2005-MEM-DGAAM del 8 de junio del 2005.

c) Modificacién del Estudio de Impacto Ambiental del proyecto Deposito Relaves
Vaso Cajamarquilla, aprobada mediante Resoluciéon Directoral N° 242-2007-
MEM-AAM del 19 de julio de 2007.

d) Estudio de Impacto Ambiental del proyecto Nuevo Depésito Relaves Vaso
Atacocha, aprobado mediante Resolucién Directoral N° 361-2007-MEM-
DGAAM del 30 de octubre del 2007 (en adelante, EIA Vaso Atacocha).

e) Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental de la Ampliacién de Capacidad
de Produccién de la Planta Concentradora de la Concesion de Beneficio
Chicrin N° 2 a 5000 TDM, aprobada mediante Resolucién Directoral N° 284-
2012-MEM-AAM del 5 de setiembre del 2012 (en adelante, MEIA Ampliacion
Planta Concentradora Chicrin N° 2 Atacocha).

f) Modificacién del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de Depésitd de
Relaves Vaso Atacocha, aprobada mediante Resoluciéon Directoral N° 380-
2012-MEM-AAM del 19 de noviembre del 2012.

Del 17 al 20 de octubre del 2017, la Direccion de Supervisiéon (DS) del Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), realiz6 una Supervisién Especial
(en adelante, Supervision Especial 2017) a la UF Atacocha, durante la cual se
detecté un hallazgo que se registré en el Informe de Supervisién N° 219-2018-
OEFA/DSEM-CMIN? (en adelante, Informe de Supervisién).

Mediante Resolucién Subdirectoral N° 2959-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 31 de
diciembre de 2018% la Subdireccion de Fiscalizacién en Energia y Minas (SFEM)
de la Direccion de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos (DFAI) del OEFA inici6
un procedimiento administrativo sancionador contra Nexa (en adelante, PAS).

El 22 de febrero de 2019* Nexa presentd descargos al PAS.

Luego, la SFEM emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 00493-2019-
OEFA/DFAI/SFEM de fecha 30 de mayo del 2019 (en adelante, Informe Final de
Instruccion)®, respecto del cual la administrada presenté sus descargos el 19 de
junio de 20198,

Folios 2 al 10.

Folios 12 al 14. Notificada el 23 de enero de 2019 (folio 15).
Folios 19 al 37.

Folios 44 al 55. Notificado el 5 de junio 2019 (folio 56).

Folios 59 a 70.



7.  Posteriormente, la DFAI emitié la Resolucién Directoral N° 00946-2019-OEFA-
DFAI” del 28 de junio de 2019, a través de la cual declaré la responsabilidad
administrativa de Nexa por la comision de Ia siguiente conducta infractora:

Cuadro N° 1 Detalles de la conducta infractora

Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
. Rubro 1 y 11 de Ia
. Tipificacion de Infracciones
El administrado Administrativas y Escala de

Sanciones relacionadas al

excedié los Limites 2 - x
Articulo 4° del Decreto Supremo N° 010- incumplimiento de los LMP,

Maximos Permisibles :
(LMP) - en  log | 201O-MINAM, mediante el cual S| pococign de Consejo
parametros pH y aprobaron los LMP para la descarga de Directivo N°  045-2013-
Solidos Totales efluentes liquidos de Actividades Minero — OEFA/CD (Tipificacién de

Metalurgicas® (Decreto Supremo N° 010-

Suspendidos, Infracciones

respecto del punto de 2010-MINAM). Administrativas y Escala

control E-09. de Sanciones aprobada
mediante RDC N° 045-
2013-OEFA/CD)®

Fuente: Resolucidn Directoral N° 946-2019-OEFA-DFAL
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA).

7 Folios 77 a 89. Notificada el 04 de julio de 2019 (folio 90).

e Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, que aprueba Limites Maximos Permisibles para la descarga de
efluentes liquidos de Actividades Minero-Metalirgicas, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de agosto
de 2010.

Articulo 4°. - Cumplimiento de los LMP y plazo de adecuacién

4.1 El cumplimiento de los LMP que se aprueban por el presente dispositivo es de exigencia inmediata para las
actividades minero - metallrgicas en el territorio nacional cuyos estudios ambientales sean presentados con
posterioridad a la fecha de la vigencia del presente Decreto Supremo (...).

o Resolucién de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, que aprobé la Tipificacién de Infracciones y Escala
g de Sanciones relacionadas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles (LMP) previstos para
actividades econémicas bajo el ambito de competencia del OEFA, publicado en el Diario Oficial El Peruano 13
de noviembre de 2013.
CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES RELACIONADOS
AL INCUMPLIMIENTO DE LOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES

CALIFICACION
BASE DE LA | SANCION

INFRACCION NORMATIVA :
GRAVEDAD DE | MONETARIA
REFERENCIAL | | 5 \NFRACCION

Excederse hasta en 10%
por encima de los limites Articulo 117° de

1 T aative aplicable del Ambiente y LEVE De 3a 300 UIT
P ' | Articulo 17° de la

respecto de parametros
que no califican como de Ley del SINEFA.

mayor riesgo ambiental.
Excederse en mas del
5 .

200% por encima de [0S | Ayiciio 117° de
limites maximos
permisibles  establecidos ja Lay Geaemi

- : del Ambiente y GRAVE De 50 a 5000 UIT
en la normativa aplicable, Articulo 17° de la
respecto de parametros Lev det SINEFA
que no califican como de Y .
mayor riesgo ambiental.
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Asimismo, mediante el articulo 2° de la Resolucion Directoral N° 00946-2019-
OEFA-DFAI, se sanciona a Nexa con una multa ascendente a cincuenta y 00/100
(50.00) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

El 25 de julio de 2019, Nexa interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién
Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAI, alegando lo siguiente'®:

a)

b)

c)

d)

Nexa acredité que implementé medidas correctivas de la presunta infraccion,
las cuales tuvieron por finalidad optimizar el proceso de tratamiento de aguas
residuales para el punto de vertimiento E-09 y cuya idoneidad se confirmé con
los reportes de monitoreo de los afios 2017, 2018 y 2019, en donde no se
advierten excedencias a los LMP; sin embargo, para la DFAI dichas medidas
no habrian subsanado el exceso de los LMP que es una conducta infractora
ambiental.

Por lo tanto, ha subsanado la conducta infractora antes del inicio del PAS,
conforme a lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS (TUO de la LPAG), en tanto, dicha declaracién contraviene
lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 257° de la referida
norma'’; ademas, sefial6 que dicha norma no hace diferencia entre
infracciones subsanables y no subsanables sino, por el contrario, ha
establecido aquellos eximentes y atenuantes de responsabilidad; por lo tanto,
se estaria vulnerando el principio de legalidad.

Asimismo, no se acredité que la excedencia haya generado una alteracién al
ambiente (real o potencial); ademas, amerita una necesaria investigacién en la
calidad del cuerpo receptor. En tanto, no haya prueba que acredite dicho
menoscabo, no existe motivacién para la atribucion de responsabilidad en la
magnitud efectuada por la DFAI.

Con relacion a la multa minima impuesta, esta podria servir en un contexto en
el que falte informacién para el calculo del beneficio obtenido por la infraccién,

Folios 91 al 106.

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS, publicado el 25 de enero de 2019, que incluye las modificaciones introducidas por
el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016, asi como también las modificaciones
realizadas por el Decreto Legislativo N° 1452, publicado el 16 de septiembre de 2018, entre otras.

Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b)  Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo de! derecho de defensa.

¢) Laincapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta afecte
la aptitud para entender la infraccion.

d) Laorden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

e)  Elerrorinducido por la Administracién o por disposicion administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacién de cargos a
que se refiere el inciso 3) del articulo 255.

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a)  Siiniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de
forma expresa y por escrito. En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se reduce
hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

b)  Ofros que se establezcan por norma especial.



X

11.

12.

imposibilidad de conocer con exactitud la probabilidad de deteccion; situacion
que no ocurre en el presente caso, donde se conté con informacion objetiva
para arribar al célculo 6ptimo de la multa.

e) Ademas, amodo de ejemplo, sefial6 que el Organismo Supervisor en Inversién
en Mineria y Energia (Osinergmin) aplica la Resolucién de Gerencia General
N° 256-2013-OS-GG'?, donde se establece que toda multa no debe ser menor
del 0.01% del tope de la sancién, la cual se establece en un rango entre 0.01 a
10,000 UIT, conforme la Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-OS/CD.
Por lo tanto, la muita de 50 UIT impuesta a Nexa es absolutamente irrazonable.

El 11 de setiembre de 2019, se llevé a cabo la audiencia del informe oral ante el
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, conforme consta en el acta correspondiente.
En dicha diligencia, Nexa reiteré los argumentos sefialados en su recurso de

apelacion.
COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)'®, se crea el

OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 30011

Criterios especificos para la graduacién de las sanciones por falta de autorizacion de construccién y/o
funcionamiento en concesiones de beneficio.

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacién y Funciones del Ministerio del
Ambiente, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final. - Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente

Se encuentran adscritos al Ministerio del Ambiente los siguientes organismos publicos: (...)

3. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo ptiblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho plblico 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 Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 26
de abril de 2013.

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

El Organismo de Evaluaci6n y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al
MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacién, control y sancion en materia ambiental, asi como
de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente
Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°. - Funciones generales
11.1 El ejercicio de Ila fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién y
sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestién ambiental y
de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluaciény Fiscalizacién Ambiental (OEFA),
en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente: (...)
¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar fa comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de
obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas
ambientales, compromisos ambientales de contratos de concesién y de los mandatos o disposiciones
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13.

14.

15.

(LSNEFA), 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 sancion en materia ambiental.

Asimismo, en la Primera Disposicion Compiementaria Final de la LSNEFA, se
dispone que, mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados,
se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervisién,
fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA'S.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'S, se aprob6 el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental del
Osinergmin'” al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 20108, se establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la LSNEFA'® y los articulos 19° y 20° del Reglamento
de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por el Decreto Supremo N° 013-
2017-MINAM?, disponen que el TFA es el 6rgano encargado de ejercer funciones

20

emitidos por el OEFA, en concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende
la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas. (...)

LSNEFA

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes
y recursos, de cada una de las entidades (...).

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

Articulo 1°. - Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Osinergmin al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — Osinergmin, al Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al
Osinerg, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°. - Referencia al Osinerg

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencion que se haga al OSINERG en el texto de leyes
o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre el
Osinergmin y el OEFA.

Articulo 2°. - Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancion
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

LSNEFA i

Articulo 10.- Organos Resolutivos

10.1 El OEFA cuenta con érganos resolutivos de primera y segunda instancia para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

10.2. El érgano de primera instancia es aquel encargado de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales y el desempefio ambiental de los administrados bajo la competencia del OEFA, y cuenta con
unidades organicas especializadas en instruccién y sancién. El érgano de segunda instancia es el Tribunal
de Fiscalizacién Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Gitima instancia administrativa. Lo resuelto por
el TFA es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que
esta circunstancia se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley (...).

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA,
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16.

17.

18.

19.

como segunda y Gltima instancia administrativa del OEFA, en materias de su
competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta Sala considera
importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolla la vida y
comprende 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)?'.

En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (LGA)?, se 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 biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

En esa situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En ese
contexto, cada Estado define cuanta proteccién otorga al ambiente y a los recursos
naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de calidad de
vida de las personas.

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes

21

22

publicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la emisién de
sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los asuntos de
competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformaci6n y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada mediante
Resolucién del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:
a) Conocery resolver en segunda y ltima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra
los actos administrativos impugnables emitidos por los érganos de linea del OEFA.
b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de su
competencia.
¢) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.
d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 27.

LGA

Articulo 2°. - Del ambito

23 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion 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 fa 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.




20.

22.

23.

ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolégica” dentro de la Constitucion Politica del Perd que fija las relaciones entre el
individuo, la sociedad y el ambiente?.

El segundo nivel de proteccién al ambiente es material y viene dado por su
consideracion como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(i) derecho fundamental®, cuyo contenido esencial lo integra el derecho a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, y el derecho a
que dicho ambiente se preserve?; y, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales?®.

Cabe destacar que, en su dimension como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacién de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que
sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas
se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la proteccién del
ambiente y en los respectivos instrumentos de gestién ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la proteccion
al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a través del
ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido procedimiento
administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes grupos de medidas:
(i) medidas de reparacién frente a dafios ya producidos; (ii) medidas de prevencién
frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; v, (iii) medidas de precaucion
frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos?.

Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su preservacion,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador.

23

24

25

26

27

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.

Constitucion Politica del Pera de 1993.

Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho: (...)

22. Alapaz, alatranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida. {...).

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente:

En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el
que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del ser
humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre
el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes plblicos de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza también
a los particulares.

Sobre la triple dimension de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03610-
2008-PA/TC, fundamento juridico 34.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.



Iv.
24.

26.

27.

28.

CUESTION PREVIA

Previo al analisis de fondo del presente caso, este Tribunal considera necesario
sefialar que, en virtud a lo establecido en el numeral 212.1 del articulo 212° del TUO
de la LPAG2, se otorga a los érganos de la Administracion Publica la facultad de
rectificar errores materiales o aritméticos con efecto retroactivo, en cualquier
momento, bien sea de oficio o a solicitud del administrado, siempre que con dicha
modificacion no se altere el contenido ni sentido de la decision adoptada.

Respecto a esta facultad, la doctrina®® sefiala que los errores materiales para poder
ser rectificados por la Administracién Publica deben: (i) evidenciarse por si solos,
sin necesidad de mayores razonamientos; v, (i) el error debe ser tal que para su
correccién solamente sea necesario un mero cotejo de datos que indefectiblemente
se desprendan del expediente administrativo y que, por consiguiente, no requieran
de mayor analisis.

En tal sentido, estos errores no conllevan a la nulidad del acto administrativo, en
tanto no constituyen vicios que afectan el sentido de la decision o la esencia del
acto mismo.

Asi pues, corresponde precisar que la potestad de rectificacion de errores
legalmente conferida a la Administracién constituye un mecanismo de correccion
que se ejerce sobre actos vélidos y que se fundamenta en la necesidad de
adecuacion entre la voluntad de aquella y su manifestacion externa; esto es, en la
necesidad de traducir al exterior el auténtico contenido de la declaracién originaria.

De lo sefialado, se colige que las autoridades administrativas tienen la facultad de
rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, los
errores materiales o aritméticos existentes en los actos administrativos que se
emitan en un procedimiento; es decir, con dicha rectificacién, el acto emitido
subsiste sin variar su contenido esencial.

Sobre el error material incurrido en la Tabla N°1 de la Resolucién Subdirectoral

N° 2959-2018-OEFA-DFAI/SFEM

29.

En el presente caso, de la revisién de los actuados se advierte que se ha incurrido
en error material al momento de indicar el rubro 11 de la Tipificacién de Infracciones
Administrativas y Escala de Sanciones relacionadas al incumplimiento de los LMP,
prevista en la Tabla N° 1 de la Resolucién Subdirectoral N° 2959-2018-
OEFA/DFAI/SFEM, la misma que da inicio al PAS.

28

29

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado el 25 de enero de 2019, que incluye las modificaciones
introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016, asi como también las
modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1452, publicado el 16 de septiembre de 2018, entre otras.

Articulo 212.- Rectificacion de errores
2121 Los errores material o aritmético en los actos administrativos pueden ser rectificades con efecto retroactivo,
en cualquier momento, de oficio o a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial

de su contenido ni el sentido de la decision.

Cfr. MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Tomo Il. Decimosegunda edicién, 2017, Gaceta Juridica, p. 146.
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30.

31.

32.

33.

A fin de observar dicho error material, se transcribira la parte pertinente de la citada
Tabla N° 1 y se subrayara el numeral en el cual se ha incurrido en error:

Actos u omisiones

N que constituirian
infraccion

administrativa

(.-.) (:2) (..)

Norma tipificadora y sanciones aplicables

Norma sustantiva presuntamente incumplida

Aprueban Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones
relacionadas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles
(LMP) previstos para actividades econémicas bajo el ambito de
competencia del OEFA, Resolucién de Consejo Directivo N° 045-
2013-OEFA/CD

Calificacién
Base dela Sancién
Infraccion mm:tg:l gravedad de monetaria
refere la infraccién

Excederse hasta
en 10% por
encima de los
limites maximos

El administrado N Articulo 117° de

excedié los Limites gggnt;lselg:gzs o la Ley General

Méximos Permisibles 1 | normativa | d€! Ambiente y LEVE De 32300
1 en los parametros pH y aplicable, gdlcu:?e 17 :eel uIT

Sdlidos Totales respecto de | giNEF Ay

Suspendidos, respecto parametros que '

del punto de control E- no califican como

09 de mayor riesgo

ambiental.

/ﬁ Excederse  en \
mas del 200%

por encima de los

limites maximos

Articulo 117° de

ZE{SbIISe'giISgs en | 12 Ley General
la normativa del’ Ambiente y LEVE De50a5
aplicable Articulo 17° de 000 UIT
' la Ley del
respecto @ | SINEFA
parametros que .
no califican como
de mayor riesgo /
ambiental.

(-.)

Segun se observa de la Tabla N° 1, en esta se indica que en el rubro 11 del cuadro
de tipificacién de infracciones y escala de sanciones relacionados al incumplimiento
de los limites maximos permisibles, se considera la gravedad de la infraccién como
leve.

Sin embargo, de la revisién de dicha norma legal se advierte que, en el rubro 11 del
Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones relacionados al
incumplimiento de los LMP corresponde la calificacion de la gravedad de la
infraccién como Grave.

De esta manera, se ha incurrido en un error material en la Tabla N° 1 de la
Resolucion Subdirectoral N° 2959-2018-OEFA/DFAI/SFEM, al tipificar el presunto
incumplimiento, aludiendo que el numeral 11 de la Tipificaciéon de Infracciones
Administrativas y Escala de Sanciones relacionadas al incumplimiento de los LMP
se califica como leve la gravedad de la infraccion.

10



De esta manera, el error incurrido no modifica ni altera el contenido de la Resolucion
Directoral, pues para su correccién no se requiere mayor analisis, bastando con
cotejar la informacién contenida en la resolucién en cuestion.

En tal sentido, este Colegiado considera necesario proceder de oficio con la
rectificacion del error material en el que se incurrié en la Resolucién Subdirectoral
N° 2959-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 31 de diciembre de 2018, asi como de la
Resolucion Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAI del 28 de junio de 2019, dado
que no se verifica que dicho error material haya significado una afectacion al
derecho de defensa del administrado.

Por consiguiente, el apartado de la Tabla N° 1 de la Resolucién Subdirectoral N°
2959-2018-OEFA/DFAI/SFEM, referido a la norma tipificadora queda redactada en
los siguientes términos:

Actos u omisiones
que constituirian
infraccion
administrativa

G (i) (i
Norma tipificadora y sanciones aplicables

N° Norma sustantiva presuntamente incumplida

Aprueban Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones
relacionadas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles
(LMP) previstos para actividades econémicas bajo el ambito de
competencia del OEFA, Resolucién de Consejo Directivo N° 045-
2013-OEFA/CD

bind defa Sanci6
N ] n
ffaccioy mnﬂg; gravedad de monetaria
la infraccién
Excederse hasta
en 10% por
encima de los
El administrado "Zr'rt;zibl'::x'm“ Articulo 117° de
excedié los Limites gstablecidos an la Ley General
Maximos Permisibles 1 5 normativa | 951 Ambiente y LEVE De 3 a 300
1 en los parametros pHy aplicable, jarticuts TR uir
Sélidos Totales respecto de SaINEFI:y S
Suspendidos, respecto parametros que ”
del punto de control E- no califican como
09 de mayor riesgo
711 | Excederse en \
mas del 200%
por encima de los
limites maximos . P
permisibles Articulo 117° de
establecidos on | @ L6y General
la normativa del’ Ambiente y GRAVE De50ab
aplicable, Articulo 17° de 000 UIT
' la Ley del
respecto de SINEFA
parametros que .
no califican como
\ de mayor riesgo /
N\___| ambiental.

(..)

1




i
)
¢

Al

37.

VL.

38.

VIi.

Vi1

39.

40.

41.

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 220° del TUO de la LPAG®®, por lo que es admitido a tramite.

CUESTION CONTROVERTIDA

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa por exceder
los LMP en los parametros pH y Sélidos Totales Suspendidos, respecto del punto
de control E-09.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa por
exceder los LMP en los parametros pH y Sélidos Totales Suspendidos,
respecto del punto de control E-09

Previamente al analisis de la cuestion controvertida, esta Sala considera importante
exponer el marco normativo que regula los LMP, propiamente, las disposiciones del
Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM3', mediante el cual se aprobaron los nuevos
LMP para las descargas de efluentes liquidos de las actividades minero-
metallrgicas.

De esta manera, en el numeral 4.1 del articulo 4° del referido Decreto Supremo, se
establece que el cumplimiento de los LMP es de exigencia inmediata para las
actividades minero-metallrgicas en el territorio nacional, cuyos estudios
ambientales sean presentados con posterioridad a la fecha de la vigencia de tal
Decreto Supremo.

En ese sentido, corresponde comparar los resultados analiticos de las muestras de
efluentes, muestreadas durante la Supervisién Especial 2017, con el valor para
cada parametro de la columna “Limite en cualquier momento” del Anexo 1 del

30

31

TUO de la LPAG

Articulo 218°. - Recursos administrativos

218.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracion
b) Recurso de apelacién (...)

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

Articulo 220.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacién se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que
expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, aprueban Limites Maximos Permisibles para la descarga de
efluentes liquidos de actividades minero — metalurgicas, publicado en el Diario Oficial E! Peruano el 21 de
agosto de 2010.

Articulo 1°. - Objeto

Aprobar los Limites Maximos Permisibles - LMP, para la descarga de efluentes liquidos de Actividades Minero -
Metalurgicas de acuerdo a los valores que se indica en el Anexo 01 que forma parte integrante del presente Decreto
Supremo.

12



42.

43.

44,

45,

Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, siendo los valores aplicables los

siguientes:
Parametros LMP - Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM

? Limite en cualquier Limite para el

Parametro Unidad momento Promedio anual
pH 6-9 6-9
Solidos Totales en mg/L 50 25
Suspension
Aceites y Grasas mg/L 20 16
Cianuro Total mg/L 1 0,8
Arsenico Total mg/L 0,1 0,08
Cadmio Total mg/L 0,05 0,04
Cromo Hexavalente mg/L 0,1 0,08
Cobre Total mg/L 0,5 04
Hierro (Disuelto) mg/L 2 1,6
Plomo Total mg/L 0,2 0,16
Mercurio Total mg/L 0,002 0,0016
Zinc Total mg/L 1.5 12

Durante la Supervisién Especial 2017, la DS recabé una muestra de efluente en el
punto de control E-9 en la cual se verificd que habia superado los LMP en los
parametros pH y Soélidos Totales Suspendidos, a consecuencia de la descarga
correspondiente al efluente de las pozas de sedimentacién de la planta
concentradora Chicrin, que descarga al rio Huallaga, cuya descripcion se muestra
a continuacioén:

Datos del punto de control

Coordenadas UTM Zona: 18
Punto de A Cuerpo
Descripcién Datum: WGS 84
control receptor Este Norte
Efluente proveniente de la poza de Rio
E-09 sedimentacién de la planta concentradora 369723 8 830669
Chicrin Huallaga

Fuente: Informe de Supervision.

El resultado del parametro pH se encuentra en el Registro de Hojas de Campo y
del parametro Sélidos Totales Suspendidos en el Informe de Ensayo N°
48943/2017, analizado por el laboratorio ALS LS Pert S.A.C., acreditado por el
Instituto Nacional de Calidad - INACAL, con registro
N° LE-029, los mismos que se detallan a continuacion:

Resultados de la toma de muestra

% de Excedencia de
LMP segin
Resultado | Anexo 1 % de actiendo & fos margenes
Punto de establecidos en la
Parametro del D.S. N° 010- Excedencia
control oniiciso 2010- (exacto) Resolucién de Consejo
MINAM Directivo N° 045-2013-
OEFAI/CD
pH 10,97 6-9 9233% Mayor a 200%
E-09 Sdlidos
Totales 54 50 8% Hasta 10%
Suspendidos

Fuente: Informe de Supervisién.

De la revision de dichos resultados, se advierte que los parametros pH y Sdlidos
Totales Suspendidos, en el punto de control E-09, no cumplen con los LMP
establecidos en el Anexo 1 del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.

Al respecto, mediante Ila Resolucién Subdirectoral N° 2959-2018-
OEFA/DFAI/SFEM, la DFAI tipificé el referido hallazgo de la siguiente manera:
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Jus

Nexa incumpli6 los Limites Maximos Permisibles de los parametros pH y Sélidos Totales
Suspendidos en el punto de control E-09, incumpliendo lo establecido en el Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM, se tipifico con la siguiente norma tipificadora:

Resolucion de Consejo Directivo N°045-2013-OEFA-CD, Tipificacién de
Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas al incumplimiento de los LMP
previstos para actividades econémicas bajo el ambito de competencia del OEFA.

CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES RELACIONADOS AL
INCUMPLIMIENTO DE LOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES
BASE CALIFICACIONDE | CALIFICACION DE LA
' NORMATIVA | LA GRAVEDAD DE GRAVEDAD DE LA
INFRACCION REFERENCIAL | LA INFRACCION | INFRACCION SANCION
SANCION MONETARIA
MONETARIA
Excederse hasta en 10% por
encima de los limites Articulo 117° de la
maximos permisib!es Ley General del
1 | establecidos en la normativa | \ionee Ty g Leve De 3 a 300 UIT
aplicable, respecto de Articulo 17° de Ia
parametros que no califican Ley del SINEFA
como de mayor riesgo )
ambiental.
Excederse en mas del 200%
por encima de los limites Articulo 117° de la
maximos permisib!es Ley General del
11 |©establecidos en la nommativa | o iene ™y g Grave De 50 a 5000 UIT
aplicable, respecto de Articulo 17° de la
parametros que no califican Ley del SINEFA
como de mayor riesgo ’
ambiental.

46. De la revision de los datos consignados, se advierte que la Autoridad Instructora
cumplié con informar al administrado, no solo los parametros y punto excedido, sino
la norma sustantiva incumplida y los tipos infractores a los que corresponde cada
exceso detectado.

47. Posteriormente, en base a lo detectado y en atencion a los medios probatorios antes

sefialados, asi como los argumentos y medios probatorios del administrado, la DFAI
determiné la responsabilidad administrativa de Nexa, por incumplir los LMP, en el
punto de muestreo E-09, respecto a los parametros pH y Sélidos Totales
Suspendidos.

Respecto a lo establecido en el articulo 8° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 045-
2013-OEFA/CD

48. Con relacién a la tipificacion en los casos que se verifiquen varios hechos infractores
relativos a incumplimientos de los LMP, el articulo 8° de la Resolucién de Consejo

Directivo N° 045-2013-OEFA/CD hace la siguiente precisidn:

Articulo 8°. - Factor agravante relacionado a la excedencia de los limites
maximos permisibles

El nimero de parametros que exceden los Limites Maximos Permisibles y la cantidad
de puntos de control en los que ocurra dicha excedencia no constituyen nuevos tipos
infractores, sino factores agravantes para la graduacion de la sancion.
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49,

50.

52.

53.

Del citado dispositivo legal se establece que los LMP y la cantidad de puntos de
control en los que ocurra dicha excedencia no constituyen nuevos tipos infractores;
sin embargo, luego se indica que esos excesos seran tomados en cuenta como
agravante para la sancion que se pueda imponer. De manera adicional, se precisa
que el referido articulo lleva como titulo “factor agravante relacionado a la
excedencia de los limites maximos permisibles”.

Siendo asi, es de advertirse que el referido articulo 8° constituye una disposicion
para la agravacion de la sancion, lo que se efectia al momento de graduar el monto
de la multa que resulte aplicable, esto es, luego de producida la imputacién de
cargos, elaborado el Informe Final de Instruccion y determinada la responsabilidad
por todos los parametros y puntos que presenten excesos en los LMP.

En tal sentido, es recién al momento de determinar la sancién a imponer —luego
de declarada la responsabilidad administrativa por parte de la Autoridad Decisora—
que se aplica el articulo 8° de la mencionada Resolucién de Consejo Directivo.

Asi, para este Colegiado, el mencionado articulo debe entenderse como una regla
para el concurso de infracciones, conforme al principio de la potestad sancionadora
establecido en el numeral 6 del articulo 248° del TUO de la LPAG®2.

Asimismo, debe sefialarse que, tomando en cuenta el interés publico -medio
ambiente-, fue correcto que la Autoridad Instructora le comunicara al administrado,
en la imputacién de cargos, todos los parametros en los que excedié los LMP y su
correspondiente punto de control, asi como la norma sustantiva incumplida y los
tipos infractores a los que corresponde cada exceso detectado, a fin de que se
pueda analizar la responsabilidad por cada uno de ellos.

Respecto al argumento de Nexa en su recurso de apelacién sobre la conducta infractora

54.

55.

En su recurso de apelacion, Nexa aleg6 que acredité la implementacion de medidas
correctivas de la presunta infraccién, las cuales tuvieron por finalidad optimizar el
proceso de tratamiento de aguas residuales para el punto de vertimiento E-09 y
cuya idoneidad se confirmé con los reportes de monitoreo de los afios 2017, 2018
y 2019, en donde no se advierten excedencias a los LMP; sin embargo, para la
DFAI dichas medidas no habrian subsanado el exceso de los LMP que es una
conducta infractora ambiental.

En ese sentido, ha subsanado la conducta infractora antes del inicio de PAS,
conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 257 del TUO de
la LPAG; ademas, sefalé que dicha norma no hace diferencia entre infracciones
subsanables y no subsanables sino, por el contrario, ha establecido aquellos

32

TUO de la LPAG

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales: (...)

6. Concurso de Infracciones. - Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccién se aplicaré la
sancién prevista para la infraccién de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes.
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—

eximentes y atenuantes de responsabilidad; por lo tanto, se estaria vulnerando el
principio de legalidad.

Sobre la aplicacidon de la causal eximente de responsabilidad contenida en el literal f) del
numeral 1 del articulo 257° del TUO de la LPAG

56.

57.

58.

59.

60.

61.

De manera preliminar, debe precisarse que, conforme con lo establecido en el literal
f) del numeral 1 del articulo 257° del TUO de la LPAG, la subsanacién voluntaria de
la conducta infractora, con anterioridad a la notificaciéon de la imputacién de cargos,
constituye una condicion eximente de responsabilidad por la comision de la
infracciéon administrativa.

En ese sentido, y teniendo en cuenta lo sefialado por este Tribunal®®, corresponde
indicar que, a efectos de que se configure el eximente antes mencionado, deben
concurrir las siguientes condiciones:

(i) Que se produzca de manera voluntaria.

(i) Se realice de manera previa al inicio del procedimiento administrativo
sancionador.

(ii) La subsanacién de la conducta infractora.

Conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 257° del TUO de
la LPAG, la subsanacién voluntaria de la conducta infractora por parte del
administrado, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos,
constituye una condicién eximente de responsabilidad por la comisién de la
infraccion administrativa.

Asi, esta Sala considera que corresponde verificar si, en el caso de la conducta
infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién, se configuré el
supuesto eximente de responsabilidad regulado en el literal f) del numeral 1 del
articulo 257° del TUO de la LPAG.

En tal contexto normativo, sobre la argumentacion de Nexa descrita en los
considerandos 54 y 55, es pertinente destacar que los LMP son instrumentos de
gestién ambiental de tipo control, que fijan la concentracién maxima (valores limite)
de los parametros contenidos en las emisiones y efluentes® que pueden —
legalmente— ser descargados o emitidos a los cuerpos receptores.

Asimismo, cabe advertir que los LMP han sido adoptados por el Estado como
instrumentos de gestion ambiental para controlar la concentracion de las sustancias

33

34

A manera de ejemplo, la Resolucion N° 081-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 5 de abril de 2018 emitida por el TFA.

El término efluente puede ser entendido como la descarga liquida de materiales de desecho en el ambiente, la cual
puede ser tratada o sin tratar; mientras que emisién es todo fluido gaseoso, puro o con sustancias en suspension,
asi como toda forma de energia radioactiva o electromagnética (sonido), que emanen como residuos o producto
de la actividad humana.

Ver: FOY VALENCIA, Pierre y Walter VALDEZ MUNOQZ. Glosario Juridico Ambiental Peruano. Lima: Editorial
Academia de la Magistratura, 2012.

Consulta: 3 de agosto de 2017

Disponible en:
http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho_ambiental/glosario_juridico_ambiental_peruano.pdf
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

contenidas en las emisiones y efluentes que son descargadas o emitidas al cuerpo
receptor, a fin de preservar la salud de las personas y el ambiente. Siendo ello asi,
los administrados deben cumplir con los LMP, no solo por estar regulados
normativamente, sino también porque, a través de dicho cumplimiento, evitaran la
generacion de impactos negativos a dichos bienes juridicos protegidos, es decir,
causar dafio a la salud de las personas y al ambiente.

En ese sentido, resulta pertinente indicar que el muestreo de un efluente en un
momento determinado, refleja las caracteristicas singulares de este, en ese
instante. Por ello, a pesar que con posterioridad el titular realice acciones
destinadas a que los muestreos posteriores reflejen que los parametros se
encuentren dentro de los LMP establecidos, ello no significa que dichas acciones
puedan ser consideradas como una subsanacion de las conductas infractoras.

De acuerdo con reiterados pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental®®, incluyendo el Precedente de Observancia Obligatoria declarado
mediante Resolucion N° 443-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, esta Sala es de la opinién
que, por su naturaleza, las conductas infractoras analizadas en el presente acapite
no son subsanables; en ese sentido, no se ha configurado el supuesto eximente de
responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo 257° del TUO de la

LPAG, respecto de este extremo.

En consecuencia, esta Sala considera que corresponde confirmar la Resolucién
Directoral N° 00946-2019-OEFA/DFAIl, en el extremo que determind la
responsabilidad administrativa del titular minero por la comisién de la conducta
infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

Por otro lado, el administrado indicé que no se ha acreditado que la excedencia
haya generado una alteracién al ambiente (real o potencial); ademas, amerita una
necesaria investigacion en la calidad del cuerpo receptor. En tanto, no haya prueba
que acredite dicho menoscabo, no existe motivacién para la atribucion de
responsabilidad en la magnitud efectuada por la DFAL.

Al respecto, se debe tener en cuenta que el numeral 32.1 del articulo 32° de la
LGA® establece que el LMP es la medida de la concentracién o grado de
elementos, sustancias o parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan
a un efluente o una emision, que al ser excedida causa o puede causar dafios a la
salud, al bienestar humano y al ambiente.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, exceder los LMP puede causar un dafio a
la salud, al bienestar humano y al ambiente. Por lo tanto, existe un riesgo o una

35

36

Ver Resoluciones N°* 020-2017-OEFA/TFA-SMEPIM, 004-2017-OEFA/TFA-SMEPIM, 014-2017-OEFA/TFA-SME,
046-2017-OEFA/TFA-SME, 026-2017-OEFA/TFA-SME, 020-2017-OEFA/TFA-SME, 008-2017-OEFA/TFA-SEPIM.

LGA

Articulo 32°. - Del Limite Maximo Permisible (...)

32.1. El Limite Méaximo Permisible - LMP es la medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser excedida
causa o puede causar dafos a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su determinacién
corresponde al Ministerio de! Ambiente. Su cumplimiento es exigible legaimente por el Ministerio del
Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestién Ambiental. Los criterios para la
determinacion de la supervision y sancién seran establecidos por dicho Ministerio (...). (énfasis agregado)
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68.

70.

posibilidad potencial de la generacién de efectos adversos en el ambiente (entre
otros, la resiliencia del sistema, esto es la capacidad de absorber las perturbaciones
y volver a su estado natural).

Asimismo, el exceso de los LMP, con una situacién de concentraciones elevadas
de Sélidos Totales en Suspension en cuerpos de agua, pueden matar a los peces
que lo habitan, al obstruir sus agallas; ademas, pueden afectarlos por sofocacién,
sedimentos contaminados o reduciendo el ingreso de luz en los cuerpos hidricos®”.

De igual forma, la mayor parte de las formas de vida ecolégicas son sensibles a los
cambios de pH, indicando que, un pH alejado del rango aceptable, puede matar la
colonia activa microbiolégica®, tener efectos perjudiciales sobre la vida acuatica®,
provocar la destruccion de la vida acuatica debido a su sensibilidad tanto de
microorganismos como de plantas superiores*.

De lo expuesto se desprende que el exceso de los LMP ocasiona un dafo al
ambiente, ya sea potencial o real, tal como ha sido desarrollado en diversos
pronunciamientos del TFA*'.

Respecto al calculo de la multa

71.

Con relacién a la sancidon econémica impuesta y después de la revision de fa misma,
conforme a las disposiciones de la Metodologia para el calculo de las multas y la
aplicacién de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacién de
sanciones, aprobado por Resolucién de la Presidencia de Consejo Directivo N° 035-
2013-OEFA/PCD, modificada por Resoluciéon de la Presidencia de Consejo
Directivo N° 024-20137-OEFA/PCD, se concluye que la multa ha sido calculada en
amparo del principio de razonabilidad que rige la potestad sancionadora de la
administracion, resultando un monto ascendente a quince con 01/100 (15.01) UIT.

37

38

39

40

41

ENVIRONMENT CANADA. Appendix 5-1: “Justifications for Parameter for Effluent Characterization and Water
Quality Monitoring”. Metal Mining Technical Guidance for Environmental Effects Monitoring. Canada. 2012, pp. 5-
36.

Total < AQUAMIN Working Groups 7 and § { 1996) Fecommnended that ot suspended SIS be mieasured m cHIcn! charactenzation.

suspended Suspendexd solids. can oceur in efffuents fron: ail mine types, and ocour actoss Cannda,

soluds *  The MISA draft development documeat {Ontarie Ministry of the Environment and Energy 1993) stated that suspended metter was found n 50% of the metal sxine
effinents sampled, with an average conceatration of 7 mg/k.

«  Suspended solids can kitl fish by clogging their gills, and can affect fish habiat by ing fish habitae, it i or reducing light penetrasion in
_Teceiving waters.

Recuperado en:
https://iwww.ec.qc.ca/esee-eem/AEC7C481-D66F-4B9B-BA08-A5DCO960CDESE/COM-1434---Tec-Guide-for-
Metal-Mining-Env-Effects-Monitoring_En_02[1].pdf

Fecha de consuita; 16 de setiembre de 2019.

KIELY, Gerard. “Ingenieria Ambiental. Fundamentos, Entornos, Tecnologias y Sistemas de Gestién”, Primera
Edicién 1999. Editorial McGraw Hill/Interamericana de Espafia, SAU, Madrid, Espafia. p. 93.

WEINER, Ruth & MATTHEWS, Robin “Environmental Engineering’ Cuarta Edicién 2013. Editorial Butterworth
Heinemann. Estados Unidos., p.93.

OROZCO Carmen [et-al] “Contaminacion Ambiental - Una Visién desde la Quimica”. Primera Edicién 2002, Editorial
Paraninfo. pp. 73 — 75.

Conforme se observa, por ejemplo, de las Resoluciones N° 020-2017-OEFA/TFA-SEM, 026-2017-OEFA/TFA-
SEM, 031-2017-OEFA/TFA-SEM, 036-2017-OEFA/TFA-SMEPIM y 141-2019-OEFA/TFA-SMEPIM.
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72.

74,

75.

76.

77.

Sin embargo, el monto aplicable para la infraccién descrita en el Cuadro N° 1 de la
presente resolucion es de 50.00 UIT a 5,000 UIT; ello, conforme a lo sefialado en
el numeral 11 de la Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas
al incumplimiento de los LMP previstos para actividades bajo el ambito de
competencia del OEFA, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 045-
2013-OEFA-CD. En tal sentido, la multa calculada (15.01 UIT) se encuentra por
debajo del rango propuesto por la norma tipificadora; por lo tanto, corresponde
imputar el valor minimo de 50.00 UIT, conforme al marco normativo vigente.

Con relacién a la multa impuesta, el administrado sostiene que el tope minimo de
50.00 UIT no es razonable, poniendo como ejemplo el caso del Osinergmin, donde
se aplica la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG*, en la cual se
establece que toda multa no debe ser menor del 0.01% del tope de la sancion, la
cual se establece en un rango entre 0.01 a 10,000 UIT, conforme la Resolucién de
Consejo Directivo N° 286-2010-OS/CD*,

Al respecto, es preciso aclarar que el ejemplo mencionado corresponde a
actividades bajo el ambito exclusivo del Osinergmin y no del OEFA. En adici6n a
ello, la referida resolucién fue derogada mediante la Resolucién de Consejo
Directivo N° 039-2017-OS/CD#, estableciendo un nuevo cuadro de tipificaciones y
sanciones. Debido a lo antes mencionado, los argumentos del administrado no
tienen un fundamento valido para considerar un cambio en el monto de la multa
impuesta en la Resolucion Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAL.

Adicional a ello, y en aplicacion de lo previsto en el numeral 12.2 del articulo 12° del
RPAS“, la multa a ser impuesta, la cual asciende a 50.00 UIT, no puede ser mayor
al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor el afio
anterior a la fecha en que ha cometido la infraccién. Asimismo, los ingresos deberan
ser debidamente acreditados por el administrado.

De acuerdo a la informacién reportada por Nexa sobre sus ingresos brutos
percibidos en el afio 2016, tenemos que la multa impuesta no supera al 10% de
dichos ingresos.

En consecuencia y en el marco de los argumentos expuestos en los considerandos
precedentes, corresponde desestimar los argumentos planteados por el
administrado en su recurso de apelacién y confirmar la resolucion apelada.

42

43

45

Criterios especificos para la graduacién de las sanciones por falta de autorizacion de construccién y/o
funcionamiento en concesiones de beneficio.

Tipificacién de infracciones y escala de multas y sanciones de seguridad y salud ocupacional para las actividades
mineras.

Aprueban el Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera (18 de marzo de 2017).

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD (...)
SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Articulo 12°. - Determinacién de las multas (...)
12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el

infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccion.
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o

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion
y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA,; y la Resoluciéon N° 020-
2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO. — RECTIFICAR el error material incurrido en la Resolucién Subdirectoral
N° 2959-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 31 de diciembe de 2018, asi como de la Resolucion
Directoral N° 00946-2019-OEFA-DFAI del 28 de junio de 2019, precisando que en el
apartado de su Tabla N° 1, referido al numeral 11 del Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Escala de Sanciones relacionados al incumplimiento de los Limites
Maximos Permisibles, queda redactada en los siguientes términos:

Tabla N° 1: Presuntas infracciones administrativas imputadas al administrado

Actos u omisiones
N quei:;::Eitz;nan Norma sustantiva presuntamente incumplida
administrativa
C..) (..) (...)
Norma tipificadora y sanciones aplicables
Aprueban Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones
relacionadas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles
(LMP) previstos para actividades econdémicas bajo el ambito de
competencia del OEFA, Resolucién de Consejo Directivo N° 045-
2013-OEFA/CD
Calificacién
Base
de la Sancién
Wnfraccion mﬁ‘;:l gravedad de monetaria
la infraccién
Excederse hasta
en 10% por
encima de los
El  administrado g:r'::izim::x'ms Articulo 117° de
excedié los Limites establecidos  en la Ley General
Maximos Permisibles 1 | normativa | 9! Ambiente y LEVE De 3 a 300
1 en los parametros pHy aplicable, e L urr
Sélidos Totales respecto de SINEFAy
Suspendidos, respecto parametros que )
del punto de control E- no califican como
09 de mayor riesgo
ambiental.
Excederse en
mas del 200%
por encima de los
limites maximos q N
permisibles gmf:;o 1G1e.i\ egael
estebiScides aen del Ambiente De50a5
11 la normativa e y GRAVE clne
aplicable, Articulo 17° de 000 UIT
respecto de IsalNEli-Aey del
parametros que :
no califican como
de mayor riesgo
ambiental.
{.)
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SEGUNDO. - CONFIRMAR el articulo 1° de la Resolucién Directoral N° 00946-2019-
OEFA-DFAI del 28 de junio de 2019, en el extremo que declaré la existencia de
responsabilidad administrativa de Nexa Resources Atacocha S.A.A., por la comision de
la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando agotada la via
administrativa.

TERCERO. - CONFIRMAR el articulo 2° de la Resolucion Directoral N° 00946-2019-
OEFA-DFAI del 28 de junio de 2019, en el extremo que impuso a Nexa Resources
Atacocha S.A.A. una multa ascendente a cincuenta con 00/100 (50.00) Unidades
Impositivas Tributarias, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion; quedando agotada la via administrativa.

CUARTO. - DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a cincuenta con
00/100 (50.00) Unidades Impositivas Tributarias, sea depositado por el administrado en
la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional,
debiendo indicar al momento de la cancelacién al banco el nimero de la presente
resolucion: sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

QUINTO. - Notificar la presente resolucion a Nexa Resources Atacocha S.A.A. y remitir
el expediente a la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, para los fines
pertinentes.

Registrese y comuniquese.

CARLA LORENA PEGORARI RODRIGUEZ
Presidenta
Sala Espegializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

en Mineria, Energia,
ustria Manufacturera
iscalizacion Ambiental
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Tribunal de
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MARY R CUESTA

Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

RICARDO HERNAN IBERICO BARRERA
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Cabe sefialar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucién N° 440-2019-OEFA/TFA-SMEPIM, la cual tiene
22 paginas.
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