Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°/03-2013-OEFA/TFA

Lima, 30 ABR. 7013

VISTO:

El Recurso de Apelacién interpuesto por VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A. contra la
Resoluciéon Directoral N° 073-2013-OEFA/DFSAlI emitida por la Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental el 21 de febrero de 2013, en el Expediente N° 050-09-MA/E; y
el Informe N° 106-2013-OEFA/TFA/ST de fecha 29 de abril de 2013;

CONSIDERANDO:
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Antecedentes

El procedimiento administrativo sancionador se inicio como consecuencia de la
supervisién especial llevada a cabo del 20 al 23 de agosto de 2009, en las
instalaciones de la Unidad Minera San Cristobal/Mahr Tunel, de titularidad de-
VOLCAN COMPANIA MINERA S.AA. (en adelante, VOLCAN)', ubicada en el
distrito de Yauli, provincia de Yauli y departamento de Junin; en la cual se detectd
una infraccién a la normativa ambiental. Como producto de dicha supervision se
elaboré el Informe N° 002-2009/CEP&S-MA (Fojas 002 a 149).

Asimismo, mediante Oficio N° 232-2010-OS-GFM del 24 de febrero de 2010, el
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante,
OSINERGMIN) remite a VOLCAN los suplementos de Informes de Ensayo con
Valor Oficial MA905208, MA905212 y MA905244, emitidos por el Laboratorio SGS
del Peru S.A.C.; a través de los cuales se corrigen los decimales de los resultados
de potencial de hidrégeno (pH) y temperatura de todos los puntos de monitoreo
correspondientes a la supervision especial realizada.

La empresa VOLCAN COMPANIA MINERA S.AA. cuenta con Registro Unico de Contribuyente N°
20383045267.



En la Resolucién Directoral N° 073-2013-OEFA/DFSAI (Fojas 187 a 190),
notificada el 22 de febrero de 2013, la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, OEFA) incluyo el siguiente cuadro que muestra los resultados
obtenidos en el punto de control E-6 (EM-521):

Resultado de
NMP segdn Reeultado e | del andlisis del
Punto de Anexo 1 Informe de
Monitoreo | Farametro | om. Ne011- P o8 il of Ensayo
96-EM/VMM MABDS‘;‘IZ Suplementario
N° MAS05212
Dia 1: 20/08/2009 Turno 2 4.90 4,93
E-6
(EM-521) pH 6-9 Dia 1: 20/08/2008 Turno 3 5.00 5.02
Dia 3: 23/08/2009 Turno 1 9.10 9.10

En atencién a lo previsto en la citada Resolucion Ministerial, la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos resolvié imponer a VOLCAN una
multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), al haber excedido
los Limites Maximos Permisibles, conforme se detalla a continuacion:

Hecho Imputado Norma Incumplida Tipificacién Sancién
Por encontrarse fuera del valor establecido como nivel
maximo permisible respecto del parametro potencial de Numeral 3.2 del
hidrégeno (en adelante, pH), en el punto de monitoreo | Articulo 4° de la | punto 3 del Anexo 50 UIT
E-6 (EM-521), correspondiente al efluente de descarga | Resolucién Ministerial | de la Resolucién
de la planta concentradora Marth Tunel y depésito de | N°011-86-EMVMM? Ministerial N® 353-
relaves 2000-EMNVMM®
MULTA TOTAL 50 UIT

Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM - Aprueban los Niveles Maximos Permisibles para efluentes
liquidos para las actividades minero-metallrgicas, publicada el 13 de enero de 1996.-

Articulo 4°.- Resultados analiticos no excederén los niveles contemplados en el Anexo 1 o 2, segiin sea e/
caso.

Los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de la muestra recogida del efluente
minero-metaltirgico, no excederdn en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor en
cualguier Momento” del Anexo 1 6 2 segun corresponda.

Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM - Aprueban escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada el 2 de setiembre de 2000.-

ANEXO

3. MEDIO AMBIENTE

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

3.2. Silas 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 considerardn como infracciones graves y
el monto de la multa serda de 50 UIT por cada infraccion hasta un monto méximo de 600 UIT,
independientemente de las obras de restauracion que esta obligada a ejecutar la empresa. (...)
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Mediante escrito presentado el 15 de marzo de 2013 (Fojas 191 a 216) VOLCAN
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion Directoral N° 073-2013-
OEFA/DFSAI del 21 de febrero de 2013, sosteniendo lo siguiente:

a)

b)

d)

Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento al no haberse aplicado
lo dispuesto en el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado
mediante Resoluciéon Directoral N° 004-94-EM/DGAA, toda vez que el
equipo portatii de campo debié ser calibrado en el laboratorio y
adicionalmente, antes de efectuar la medicion en campo.

Sin embargo, de la revisién del anexo 5 del Informe de Supervision se
verifica que los equipos han sido calibrados el 22 de junio de 2009 y el 30 de
agosto de 2009; es decir, dos meses antes y dias después de haberse
llevado a cabo la supervisidon especial.

Asimismo, VOLCAN refiere que SGS DEL PERU S.A.C. no ha sido
acreditado como laboratorio de calibracién de equipos de monitoreo; por
tanto, no debe otorgarse credibilidad a los resultados obtenidos por los
equipos multiparametros que han sido utilizados para medir el nivel de pH
en el efluente monitoreado en el punto de control E-6 (EM-521).

Se han vulnerado los principios de legalidad y tipicidad previstos en los
numerales 1 y 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, asi como en el literal d) del numeral
24 del articulo 2° de la Constituciéon Politica de 1993, ya que la Escala de
Multas y Penalidades fue aprobada por una Resolucion Ministerial y no por
una ley o una norma con rango de ley.

Asimismo, se ha transgredido el principio de tipicidad al haber sancionado a
la recurrente bajo una interpretacion extensiva del numeral 3.2 del Anexo de
la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, el cual exige que el dafio
ambiental haya quedado demostrado durante la investigacion respectiva, lo
que no ha ocurrido en el presente caso.

No sé ha demostrado el supuesto dafioc ambiental, por cuanto la sola
verificacion del exceso de los LMP no determina la configuracién de un
menoscabo material al ambiente o sus componentes, que genere ademas
efectos negativos actuales o potenciales; por tal motivo, la multa impuesta
resulta arbitraria. Ademas, el exceso de LMP no constituye un dafo al medio
ambiente, como erréneamente se argumenta en la resolucién apelada.

Asimismo, OEFA hace una interpretacion erronea del articulo 142° de la Ley
General del Ambiente, concluyendo que el dafio ambiental ocurre cuando se
puede causar efectos adversos en el ambiente; sin embargo, la LGA indica
que la potencialidad esta referida a los efectos del menoscabo material cuya
existencia debe demostrarse.

Por tanto, se ha vulnerado el principio del debido procedimiento y el principio
de verdad material contemplado en los numerales 1.2 y 1.11 del articulo IV
de la Ley N° 27444.



e) No se ha acreditado la relacion de causalidad entre la conducta de VOLCAN
y el supuesto dafio ambiental.

f) El OEFA no es competente para probar la existencia de un dafio al
ambiente, siendo que los estudios que debieron realizarse en el cuerpo
receptor para probar que existi6 o existira un dafo al ambiente son
competencia de la Autoridad Nacional del Agua — ANA.

Competencia

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente®, se crea el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental.

En mérito a lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental®, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sancion en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,

Decreto Legislativo N® 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y

Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado el 14 de mayo de 2008.-

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

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada el 5 de marzo
de 2009, modificada por Ley N° 30011, publicada el 26 de abril de 2013.-

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

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) es un organismo ptblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacién, supervisién, evaluacién, 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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El gjercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacién, supervisién, fiscalizacion, y
sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legisfacion ambiental, asf como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestién ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

i)

¢) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones adminisirativas 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 confratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facuitad de dictar medidas
cautelares y correctivas.
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supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA®.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM’ se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (en adelante,
OSINERGMIN?®) al OEFA, y mediante Resolucién N° 003-2010-OEFA/CD del 20
de julio de 2010°, se estableci6 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 Ley N° 29325, los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM'"', y el articulo 4° del Reglamento Interno del

1

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, publicada el 5 de marzo
de 2009.-

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Seclores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental serén asumidas
por el OEFA, asf 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 - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado el 21 de
enero de 2010.-

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

Ley N° 28964 - Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion de las actividades mineras
al OSINERG, publicada el 24 de enero de 2007.-

Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de la enfrada en vigencia de la presente Ley, toda mencion que se haga al OSINERGMIN 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 — Aprueban aspectos objeto de la transferencia
de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre el
OSINERGMIN y el OEFA, publicada el 23 de julio de 2010.-

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

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 5 de marzo

de 2009, modificada por Ley N° 30011, publicada el 26 de abril de 2013.-

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) contara con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como titima 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° 022-2009-MINAM - Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, publicado el
15 de diciembre de 2009.-

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como dltima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en maleria ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberdn ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:
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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion N°
005-2011-OEFA/CD'?, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el
organo encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia
administrativa al interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al analisis de los argumentos formulados por VOLCAN, este érgano
colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido procedimiento
previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444" establecer la normativa procedimental aplicable a la tramitacién del
presente procedimiento administrativo sancionador, a efectos de valorar
adecuadamente la actuacion de las partes intervinientes.

En tal sentido, corresponde indicar que a la fecha de inicio del presente
procedimiento se encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OSINERGMIN aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 640-2007-OS/CD del 30 de octubre de 2007; siendo
aplicable posteriormente, el Reglamento del Procedimiento Administrativo

a) Resolver en segunda y dltima instancia administrativa fos recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o acfos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y
Aplicacion de Incentivos.

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

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

Resolucion de Consejo Directivo N° 005 -2011-OEFA/CD - Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 21 de julio
de 2011, modificada por Resolucién de Consejo Directivo N° 014-2012-OEFA/CD, publicada el 22 de
diciembre de 2012.-

Articulo 4°.- Competencia del Tribunal

El Tribunal es competente para conocer y resolver en titima instancia administrativa, los recursos de apelacion
contra fas resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por érganos del OEFA en materia de
supervisién y fiscalizacion ambiental; asi como para resolver los recursos impugnativos interpuestos anfe
aquellas enlidades ‘cuyas funciones en materia- ambiental hayan sido fransferidas 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.

Las resoluciones del Tribunal agotan la via administrativa y se difunden para que sean de conocimiento ptblico a
través del portal institucional del OEFA.

Los pronunciamientos de la Sala Plena del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen precedentes
administrativos de observancia obligatoria en maleria ambiental, siempre que esto se sefale en la misma
resolucién debidamente sustentada, debiendo ser publicada de acuerdo a las normas correspondientes en el
diario oficial El Peruano y en el portal institucional del OEFA. Asimismo, el Tribunal podra disponer la publicacién
en el diario oficial EI Peruano de resoluciones que contengan o desarrollen criterios de importancia en materia de
competencia del OEFA.

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(...)

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

e
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13.

14.

Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA,
vigente desde el 14 de diciembre de 2012".

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

De acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Pert',
toda persona tiene el derecho fundamental a “gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida”.

El Tribunal Constitucional ha desarrollade en recurrente jurisprudencia que el
contenido esencial del citado derecho fundamental esta configurado por: 1) el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y, 2) el derecho a la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado:

“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 alteracion sustantiva de
la indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo acapite, (...) entrafia
obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute.

Evidentemente, tal obligacién alcanza también a los particulares”™.

Asimismo, dicho Tribunal ha indicado que, ademas del numeral 22 del articulo 2°
de la Constitucion, existe un conjunto de disposiciones de la Carta fundamental
referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el medio ambiente,
denominado “Constitucion Ecolégica®’, de las que se deriva un conjunto de
acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover con el ambiente
frente a las actividades humanas que pudieran afectarlo. Al respecto, ha sefialado:

“Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de
la Nacion, su explotacion no puede ser separada del interés nacional,

Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 13 de
diciembre de 2012.-

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

Constitucion Politica del Pert de 1993, publicada el 30 de diciembre de 1993.-
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(..

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

i)

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de 2008, recaida en el Expediente 3610-2008-PA/TC,
fundamento juridico 33.



17.

por ser una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las
generaciones presentes y futuras™®. (Resaltado nuestro)

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompariada 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 cosfo que el Estado y la sociedad no
soportaran™® (Resaltado nuestro)

En ese sentido, Amartya Sen advierte que: “un medio ambiente dafiado que le
niegue aire limpio a las futuras generaciones (...) seguira estando dafiado sin
importar cuén ricas sean esas generaciones’™.

Sobre lo que implica el medio ambiente, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que:

“(...) el medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres
vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que
se desarrolla la vida y en cuya creacion no ha intervenido la accién
humana. En puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos
naturales —vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en
un lugar y tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida
humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)™".

En esa 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

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 11.

Ibid. Fundamento juridico 24.

SEN, Amartya: “Continuing the Conversation: Amariya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphries e Ingrid
Robeyns”. Feminist Economics N°9, 2003, p.330. Consultado el 26 de marzo de 2013:
http://csde.washington.edu/~scurran/files/readings/April28/recommended/ContinuingtheConversation.pdf
(traduccion nuestra)

Sentencia del Tribunal Constitucional del 1 de abril de 2005, recaida en el Expediente 0048-2004-Al, fundamento
juridico 27.

Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre de 2005.-

Articulo 2°.- Del dmbito

[

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 desarolla 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.
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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 este contexto, cabe indicar que el derecho a 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 medio ambiente. Es por ello que dichas medidas se
encuentran contempladas en el marco juridico que regula la proteccion del medio
ambiente y en los instrumentos de gestion ambiental.

En este orden de ideas, puede afirmarse que las normas sectoriales referidas a la
proteccién y conservacion del ambiente deberan interpretarse y aplicarse dentro
del marco constitucional que regula el derecho a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado.

Con relacion a la calibracién del equipo portatil de campo multiparametro

Conforme se ha recogido en el literal a) del considerando 4 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente alegé que se ha vulnerado el principio del
debido procedimiento, toda vez que la calibracion del equipo de medicion fue
realizada dos meses antes y dias después de la supervisién, incumpliendo el
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua.

Al respecto, corresponde mencionar que de acuerdo al principio del debido
procedimiento previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley N° 27444, 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 tal sentido, resulta oportuno sefialar que de acuerdo al numeral 4.2 del Rubro
4.0 del Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado por Resolucion
Directoral N° 004-94-EM/DGAA?*, en la preparacién de un viaje de muestreo
debera limpiarse y calibrarse todo el equipo, los reactivos y soluciones buffer
deberan estar frescos y completos y los recipientes de muestreo ordenados.

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantfas
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 institucidn del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sdlo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

Resolucién Directoral 004-94-EM/DGAA - Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, publicada el 02 de
marzo de 1994.-

4.2 Preparacién

En la preparacion de un viaje de muestreo, deberd limpiarse y calibrarse todo el equipo; los reactivos y
soluciones buffer deberén estar frescos y completos, los recipientes de muestreo ordenados (limpiados de
acuerdo los procedimientos estandar)
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25,

El referido Protocolo sefiala que ademas resultara prudente verificar que cada
instrumento cumpla con los estandares de calibracion antes de ir a campo, y
precisa que la calibracion de las sondas para los medidores de pH debe
verificarse frecuentemente para determinar si tienen la exactitud y precrsnon de los
instrumentos de laboratorio®

En esta misma linea, de acuerdo al literal f) del numeral 5 de la Directriz SNA-acr-
12d del Servicio Nacional de Acreditacién, que aprueba los Criterios para la
Trazabilidad de las Mediciones (Policy on traceability of measurements), uno de
los elementos esenciales de la trazabilidad es el intervalo de calibracion, el mismo
que establece®

“f) Intervalos de calibracién; con el objeto de mantener la trazabilidad
de las mediciones, las calibraciones deberan repetirse a intervalos
apropiados; la frecuencia de las calibraciones depende de una serie
de variables, por ejemplo, la exactitud requerida, incertidumbre
requerida, la frecuencia y modo de uso y la estabilidad de los
equipos, entre otros.” (Resaltado nuestro)

Por tal motivo, y contrariamente a lo sostenido por VOLCAN, se concluye que, del
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado por Resolucién Directoral
N°® 004-94-EM/DGAA, para la realizacién de muestreos en campo debera
verificarse el estado de calibraciéon de dicho equipo, de modo tal que se asegure
su correcto funcionamiento; no siendo necesario que se someta al equipo de
medicién a un procedimiento de calibracion cada vez que se realiza una
supervision.

En consecuencia, no existe norma imperativa alguna que establezca una
periodicidad u oportunidad en que se deba practicar la calibracion de estos
instrumentos, lo que es ratificado por el Sistema Nacional de Acreditacion, al

Resolucidn Directoral 004-94-EM/DGAA - Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, publicada el 02 de
marzo de 1994.-

(-

4.2.1 Equipo

Para garantizar la calidad de las muesiras, deberé limpiarse todo el equipo al finalizar el viaje de muestreo y
mantenerse en oOptimo estado de limpieza y en buenas condiciones de funcionamiento. Debera tenerse un
registro de mantenimiento de cada instrumento, a fin de anotar el mantenimiento del equipo, reemplazo de
sondas o electrodos, reemplazo de baterias y cualquier problema o lecturas o calibraciones irregulares
enconlradas al usar las sondas o electrodos. Es prudenfe verificar que cada instrumento cumpla con los
estandares de calibracién antes de ir a campo.

4.2.2 Instrumentos Analiticos

Algunas sondas o electrodos manuales tipo «boligrafo» estan disponibles para las medidores de campo de
paréametros, tales como pH, Eh, temperatura, conductividad y TOS. Estos pueden utilizarse para observaciones
de campo y programas de reconocimiento. No obstante, la calibracién de estas sondas debe verificarse
frecuentemente para determinar si tienen la exactitud y precision de fos instrumentos de faboratorio. Por lo
general, los fabricantes haran mencién de fa exactitud de cada instrumento.

Los instrumentos portables estén disponibles para medir pardmetros de campo en la estacion de muestreo. Estos
parametros incluyen algunos o lodos, a saber: Eh, pH, conductividad, temperatura, oxigeno disuelto y turbidez.
Algunos proveedores de instrumentos tienen a disposicion juegos de campo para las medidores de sulfate
alcalinidad, acidez y dureza. No obstante, por lo general, el laboratorio de anélisis mide estos Ultimos parémetros.
Los medidores de flujo usualmente requieren la instalacion de un vertedero en los Lugares de flujos mayores. Se
requerira un cronémetro y, posiblemente, un calibrador de profundidad o varilla de medicién.

La Directriz SNA-acr-120 del Servicio Nacional de Acreditacion, que aprueba los Criterios para la Trazabilidad de
las Mediciones (Policy on traceability of measurements), se encuentra disponible en:
http://www.indecopi.gob.pe/repositoricaps/O/Ofjer/acre01/Requisitos/DocGenerales/DirectrizDe Trazabilidad. pdf
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indicar que su realizacion depende de diversos factores, sin fijar un intervalo o
plazo para la calibracién, conforme a lo citado precedentemente.

Asi las cosas, el Informe de Calibracién LMQ-013-2008 de fecha 30 de setiembre
de 2008 (Folios 124 a 127) acredita que el equipo Multiparametro- marca HACH
modelo HQ40d (del medidor); PCHC101 (electrodo de pH) y CDC401
(electrodo de conductividad) ha sido calibrado por el Laboratorio de Metrologia
Quimica del Servicio Nacional de Metrologia del Instituto Nacional de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
INDECOPI).

Cabe enfatizar que esta calibracién asegurd, sin necesidad de ensayos vy
ediciones duplicadas, el cumplimiento de las caracteristicas del equipo que lo
hacen operativo, dentro de las especificaciones técnicas del fabricante.

Por tanto, se ha acreditado el cumplimiento del Protocolo aprobado por
Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA en lo relativo a la condicion de los
equipos para mediciones en campo.

De oftro lado, en relacion a lo sefalado por la recurrente sobre la falta de
acreditacién del laboratorio SGS DEL PERU S.A.C. para realizar la calibracion de
los equipos; cabe precisar que de acuerdo al subnumeral 5.6.1 y los puntos
5.6.2.1 y 5.6.2.2 del sub-numeral 5.6.2 del Rubro 5 de la Norma Técnica Peruana
NTP-ISO/IEC 170257, los equipos deben calibrase antes de ser puestos en

217

Resolucién Comisién de Reglamentos Técnicos y Comerciales N° 0018-2001-INDECOPI-CRT - Norma
Técnica Peruana NTP-ISOIIEC 17025: Requisitos Generales para la Competencia de Laboratorios de
Ensayo y Calibracion, publicada el 08 de marzo de 2001.-

5.6. Trazabilidad de la medicién

5.6.1 Generalidades

Todo equipo utilizado para ensayos y/o calibraciones, incluyendo el equipo para medicién auxiliar (por ejemplo,
para las condiciones ambientales) que tengan un efecto significativo sobre la exaclitud o validez del resultado del
ensayo, calibracion o muestreo debe calibrarse antes de ser puesto en servicio. El laboratorio debe ftener un
programa y procedimiento establecidos para la calibracion de su equipo.

NOTA: Tal programa deberia incluir un sistema para seleccionar, utilizar, calibrar, verificar, controlar y mantener
los patrones de medicién, materiales de referencia utilizados como patrones de medicidn, y equipos de ensayo y
medicién utilizado para realizar ensayos y calibraciones.

5.6.2 Requisitos especificos

5.6.2.1 Calibracién

a) Para laboratorios de calibracidn, el programa de calibracién del equipo debe disefiarse y operarse de tal modo
gue asegure que las calibraciones y mediciones hechas por el laboratorio sean frazables al Sistema Internacional
de Unidades (Si).

Un laboratorio de calibracion establece la trazabilidad de sus propios patrones de medicién e instrumentos de
medicion al Sl a través de una cadena ininterrumpida de calibraciones o comparaciones que los enlaza a los
patrones primarios pertinentes de las unidades de medicién del SI. El enlace a las unidades del SI puede ser
alcanzado haciendo referencia a patrones de medicién nacionales. Los palrones de medicién nacionales pueden
ser patrones primarios, los cuales son ‘realizaciones” primarias de las unidades del Sl o representaciones
acordadas de las unidades del S! basadas en constantes fisicas fundamentales, o pueden ser patrones
secundarios los cuales son patrones calibrados por otro instituto metrolégico nacional. Al utilizar servicios de
calibracion externos, debe asegurarse la trazabilidad de la medicién utilizando servicios de calibracion de
laboratorios que pueden demostrar competencia técnica, capacidad de medicidn y trazabilidad. Los certificados
de calibracion emitidos por estos laboratorios deben contener los resultados de medicién, incluyendo la medicion
de la incertidumbre y/o una declaracion del cumplimienfo con una especificacién metroldgica identificada (Véase
también 5.10.4.2).

()
5.6.2.2 Ensayos

a) Para los laboratorios de ensayo, los requisitos dados en 5.6.2.1 se aplican para el equipo de medicion y
ensayo utilizado en funciones de medicién, a menos que se haya establecido que la incertidumbre de la

11
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servicio y los laboratorios deben tener un programa o procedimiento establecido
para la calibracién de su equipo, el mismo que debe ser disefiado y operado de tal
modo que asegure que las calibraciones y mediciones hechas por el laboratorio
sean trazables al Sistema Internacional de Unidades (SI).

En el caso particular, si bien la calibracion del equipo multiparametro ha sido
solicitada por el Laboratorio SGS DEL PERU S.A.C.; ésta fue realizada por el
Laboratorio de Metrologia Quimica del Servicio Nacional de Metrologia del
INDECOPI, el mismo que documenta la trazabilidad a los patrones nacionales,
gue realizan las unidades de medida de acuerdo con el Sistema Internacional de
Unidades (SI).

Por tal motivo, considerando que el equipo multipardmetro para realizar la
medicidon del parametro pH se encontraba debidamente calibrado, conforme
consta del Informe de Calibracion LMQ-013-2008 de fecha 30 de setiembre de
2008 (Folios 124 a 127), corresponde tener por validos los resultados obtenidos
por dicho equipo de medicion.

En atencidbn a lo expuesto, se constata que durante el procedimiento de
supervisién se aplicaron correctamente las pautas derivadas de los dispositivos
antes descritos; por lo que no se ha producido vulneracion alguna del debido
procedimiento invocado por la recurrente, correspondiendo desestimar lo alegado
en este extremo.

Con relacion a la vulneracion de los principios de legalidad v tipicidad

Conforme se ha sefalado en el literal b) del considerando 4 de la presente
Resolucion, la empresa recurrente alegé que se ha vulnerado los principios de
legalidad y tipicidad, al haberse sancionado sobre la base de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la misma que constituye una norma con rango
infra legal, que no cuenta con una remision directa y expresa de la ley.

Al respecto, cabe indicar que en el marco de los principios de legalidad y tipicidad
recogidos en los numerales 1 y 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, la
tipificacion de aquellas conductas constitutivas de infraccién asi como la previsién
de las consecuencias administrativas aplicables a titulo de sancion deben
observar la regla de la reserva legal, esto es, encontrarse previstas en normas con
rango de ley?®®.

calibracién asociada contribuye muy poco a la incertidumbre total de los resuitados del ensayo. Cuando surja esa
situacién, el laboratorio debe asegurar que el equipo utilizado puede proporcionar la incertidumbre de medicion
reguerida.

NOTA: El punto hasta el cual se deberian seguir los requisitos en 5.6.2.1 depende del aporte relativo de la
incertidumbre de calibracion a la incertidumbre total. Si la calibracion es un factor dominante, deberia seguirse
estrictamente los requisitos.

b) Cuando la trazabilidad de ias mediciones a las unidades del S no sea posible y/o pertinentes, se requieren los
mismos requisitos de frazabilidad que para laboratorios de calibracién, por ejemplo, a materiales de referencia
certificados, métodos armonizados y/o normas de consenso. (Véase 5.6.2.1 .b)

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de fodas las entidades estéd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

12
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37.

38.

39.

Corresponde precisar que la legalidad de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/NV/MM se establecié a través de la Ley General de Mineria con el texto
concordado publicado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, de conformidad con lo establecido en la
Tercera Disposicion Final de la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales, Ley N° 26821; norma con rango de ley que permite la
remision a disposiciones reglamentarias para el ejercicio de la potestad
sancionadora en el sector minero®

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

En este contexto normativo se emitié la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/NVMM, norma que establecid la Escala de Multas y Penalidades por
incumplimientos, entre otros, de obligaciones ambientales, dentro de las cuales se
encuentran aquellas contenidas en la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Asimismo, mediante la Primera Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley
N° 28964°%" Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las

1.  Legalidad.- Sclo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente previsién de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a
un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de liberfad.

(=4

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

Ley N° 26821. Ley Organica para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales, publicado el 26 de junio
de 1997.-

Disposiciones Finales

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

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

- Ley General de Mineria con el texto concordado publicado por Decreto Supremo No 0714-92-EM, Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria

Decreto Supremo N° 014-92-EM - Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, publicado el 04 de
junio de 1992.-

Articulo 101°.- Son atribuciones de la Direccion General de Mineria, las siguientes:

|) Imponer sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan
las disposiciones sefialadas en la presente Ley, su Reglamento y el Cédigo de Medio Ambiente.

Ley N° 28964 - Ley que Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacién de las Actividades
Mineras al OSINERG, publicada el 24 de enero de 2007.-

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacién de las aclividades
mineras a su cargo, seguirén vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N°® 27474 y
continuaradn aplicandose los procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacion de Actividades
Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM y sus normas modificatorias, asi como la Escala de
Sanciones y Muitas, aprobada por Resolucién Ministerial N° 310-2000-EM, siendo de aplicacion todas las normas
complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes a la fecha de promulgacién de la presente
Ley, y continuara habilitada la némina de Fiscalizadores Externos. Para efectos del Arancel de Fiscalizacion sera
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 7° de la presente Ley, y seguiran vigentes fodas las disposiciones
reglamentarias y complementarias que no se le opongan.
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actividades mineras al OSINERGMIN, se declaré que en tanto se aprueben por el
regulador los procedimientos de fiscalizacion de las actividades mineras a su
cargo, seguiran vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas en la
Escala de Sanciones y Multas aprobada por Resolucién Ministerial N°® 353-2000-
EM/NVMM, siendo de aplicacion todas las normas complementarias de estas
disposiciones que se encontraban vigentes a la fecha de la promulgacion de esta
Ley.

A su vez, con relaciéon a la vigencia de la citada Resolucién Ministerial cabe
sefalar que a través del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, en concordancia
con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325%, se aprobé
el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y
sanciéon ambiental del OSINERGMIN al OEFA, siendo que mediante el articulo 4°
del referido dispositivo legal se autorizé a este Organismo a sancionar las
infracciones en materia ambiental empleando el marco normativo y escalas de
sanciones que venia aplicando el regulador®.

Por lo tanto, la legalidad de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM viene dada por la Ley General de
Mineria, complementada a su vez, por las indicadas Leyes N° 28964 y N° 29325;
y, en ese sentido, deviene validamente aplicable por el OEFA, no habiéndose
producido vulneracién alguna a los principios de legalidad y tipicidad.

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

Sobre la presunta vulneracion del principio de tipicidad debido a la interpretacién
extensiva del numeral 3.2 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM/AMM

En relaciéon a lo recogido en el literal ¢c) del considerando 4 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente ha alegado que se ha transgredido el principio
de tipicidad al habérsele sancionado bajo una interpretacion extensiva del numeral
3.2 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, el cual exige

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada el 5 de marzo
de 2009.-

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

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

(--)

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado el 21 de
enero de 2010.-

Articulo 4°.- Referencias Normativas

Al término del proceso de fransferencia de funciones, toda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacion
y sancion en materia ambiental que realiza el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, se entendera como efectuada al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA,
pudiendo este dltimo sancionar las infracciones en materia ambiental que hayan sido tipificadas mediante normas
y reglamentos emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal efecto hubiere
aprobado dicho organismo regulador.
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44.

45.

47.

que el dafio ambiental haya quedado demostrado durante la investigacion
respectiva, lo que no habria ocurrido en el presente caso.

Al respecto, en la misma linea de lo sefialado en el numeral IV.3. de la presente
Resolucién, el principio de tipicidad regulado en el numeral 4 del articulo 230° de
la Ley N° 27444, impone a la Administracion, entre otros, el deber de realizar una
adecuada subsuncién de los hechos a la descripcion tipica de la infraccién
imputada, rechazandose la interpretacion extensiva o aplicacién analédgica de la
norma tipificadora.

En ese sentido, resulta oportuno sefialar que la infraccion imputada a VOLCAN,
tipificada en el numeral 3.2 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/AV/MM, involucra dos (2) elementos como parte de su supuesto de hecho:

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

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

Asi, a fin de acreditar la configuracién del elemento previsto en el literal a) del
considerando anterior, corresponde remitirse a lo indicado en el considerando 2
de la presente Resolucion, en tanto que el exceso de los LMP aplicables al
parametro pH, reportados en el punto de control E-6 (EM-521), se encuentra
debidamente acreditado conforme a los resultados contenidos en los documentos
emitidos por el Laboratorio de Ensayo SGS DEL PERU S.A.C.3:

o Informe de Ensayo con Valor Oficial MA905212 (Fojas 79 a 81); y

. Suplemento de Informe de Ensayo con Valor Oficial MA905212 (Fojas 175 a
177).

Con relacion al elemento descrito en el literal b) del considerando 44, resulta
oportuno sefalar que conforme se desprende del Cuadro N° 03-B Resultados del
Punto E-6 (EM-521) de la Primera Campafa de Monitoreo 2009- Efluentes (Fojas
17) contenidos en el Informe N° 002-2009/CEP&S-MA, el muestreo realizado en el
punto de control E-6 (EM-521) se llevé a cabo durante la supervision especial
efectuada por la supervisora externa Consorcio EMAIMEHSUR S.R.L. PROING &
SERTEC S.A. ING. ASOC. en las instalaciones de la recurrente, el cual arroja
resultados que se encuentran fuera del rango de los LMP establecidos por el
ordenamiento juridico ambiental.

Por lo expuesto precedentemente, el Informe elaborado por la supervisora externa
concluye que los resultados de los monitoreos realizados al parametro pH en el
punto de control E-6 (EM-521) se encontraban fuera del rango establecido como

Laboratorio de Ensayo acreditado por la Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccidn de la Propiedad Intelectual — Registro N°LE-002.

Los citados Informes de Ensayo se encuentran anexos al Informe N° 002-2009/CEP&S-MA, elaborado por la
supervisora externa Consorcio EMAIMEHSUR S.R.L. PROING & SERTEC S.A. ING. ASOC.
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51.

nivel maximo permisible, configurandose asi la situacién de dafio ambiental
definida en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, conforme se
detallara en el numeral IV.5. de la presente Resolucién.

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

En cuanto a la verificacion del dafio ambiental durante la supervision vy la
vulneracion de los principios de debido procedimiento y verdad material

Conforme se ha mencionado en el literal d) del considerando 4 de la presente
Resolucion, la empresa recurrente ha alegado que se ha vulnerado el principio del
debido procedimiento y verdad material al no haberse demostrado la ocurrencia
de un dafio ambiental, real o potencial.

Al respecto, conviene sefialar que por disposiciéon 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 decisién
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.

Por su parte, el principio de verdad material previsto en el numeral 1.11 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia con el
numeral 6.1 del articulo 6° del mismo cuerpo legal, prescribe que los
pronunciamientos que emiten las entidades al interior de los procedimientos
administrativos sélo podran sustentarse en aquellos hechos que se encuentren
debidamente probados™®.

En efecto, de acuerdo a lo sefialado por MORON URBINA sobre los alcances del
referido principio, cabe considerar que®:

“(...) las actuaciones probatorias de las autoridades deben estar dirigidas
a la identificacién y comprobacion de los hechos reales producidos y a
constatar la realidad, independientemente de cémo hayan sido alegadas

35

36

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada el 11 de abril de 2001.-

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos fos
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifigue una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estaré
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés piblico.

Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion deberd ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a
los anteriores justifican el acto adoptado. (...)

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica.
Lima. 9° edicién, 2011. p. 84.
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53.

54.

Yy, en su caso, probadas por los administrados participantes en el
procedimiento. En sentido inverso, el principio pretende que la probanza
actuada en el procedimiento permita distinguir como en realidad
ocurrieron los hechos (verdad real o material) de lo espontaneamente
pueda aparecer en el expediente de acuerdo a las pruebas presentadas
por los administrados (verdad formal o aparente), para dar la solucion
prevista en la ley. Debe tenerse en cuenta que siendo la actuacion
administrativa la ejecucion de la voluntad de la ley, corresponde a la
autoridad apreciar si existen en cada caso, los presuntos hechos de las
normas (ef. contaminacion ambiental), para poder aplicar la consecuencia
juridica prevista en la misma norma (ej. medida correctiva, de
remediacion o sancién administrativa).”

En este contexto normativo, es tarea de este Organismo acreditar que la decision
de sancionar a VOLCAN se encuentra debidamente motivada, asi como
determinar que los hechos imputados sean producto de actividades atribuibles a
dicha empresa.

Sobre el particular, cabe indicar que en el presente caso se cuestiona la presencia
de dafio ambiental como elemento necesario para configurar una infraccién como
grave, de acuerdo a la tipificacién recogida en el numeral 3.2 del punto 3 de la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM por el incumplimiento de LMP,
motivo por el cual reviste 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
dario 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
proteccion y conservacion del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser
actuales o potenciales®.

37

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

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

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

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

Ley N° 28611 — Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre de 2005.-
Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales

i)

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

Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que *(...) un dafio ambiental es una lesién fisica no
limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden rdpidamente
irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (...) Un hecho generador de dafio
ambiental hoy constituye siempre la posibilidad de otro dafio mafiana”. VVéase: BIBILONI, Héctor Jorge. “El
proceso ambiental”. Buenos Aires: LexisNexis, 2005. p. 86 — 87.
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56.
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58.

59.

En ese sentido, conforme el pronunciamiento emitido por este Tribunal mediante
la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA*, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 15 de abril de 2013, la definicién de dafioc ambiental prevista en la
Ley N° 28611 recoge dos elementos de importancia:

a) El dafio ambiental debe importar un menoscabo material al ambiente y/o a
alguno de sus componentes.

b) El referido menoscabo material debe generar efectos negativos, que pueden
ser actuales o potenciales.

Con relacién al primer elemento, referido al menoscabo material, cabe sefialar
que ello involucra toda afectacion*' al ambiente que se produce, por ejemplo, al
emitir sustancias contaminantes que deterioran la calidad fisica o quimica de
alguno o varios de los elementos del ambiente, alterando su estado natural en
mayor o menor medida.

A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracion del dafio
ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos
efectos negativos sean potenciales*, entendiendo como potencial aquello que
puede suceder o existir*®.

Tal como sefala Sanchez Yaringano “el efecto negativo del dafio ambiental no
necesariamente debe ser inmediato y actual, sino que puede ser potencial y
futuro. Al respecto, es necesario distinguir entre causas y efectos. De acuerdo a la
Ley, solamente los efectos pueden ser actuales o pofenciales, las causas que
generan esos efectos si tienen que verificarse en la realidad (...) a través de los
métodos propios de la ciencia y de Ia tecnologia™.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accién u omision,
que altere, trastorne o disminuya algin elemento constitutivo del ambiente®;
mientras que lo potencial son los efectos negativos de ese menoscabo, es decir,
la probabilidad futura en grado de verosimilitud de que ocurran dichos efectos
negativos. ' ‘ ’

4

42

43

44

45

Procedimiento administrador sancionador seguido contra NYRSTAR ANCASH S.A., tramitado en expediente N°
157-09-MAJE.

SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. “El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacion por la
administracién publica en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores: Una perspecliva crifica”.
Lima: Themis XXXXV N°58, 2010. p. 279.

En esa linea, Pefia Chacon sostiene que “[dje esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos del
derecho de darios, por el cual este debe ser siempre cierlo, 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". Véase: PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcién”. Consultado el 18
de febrero de 2013 http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06 mario penia_chacon.html

Diccionario de la Real Academia de |la Lengua Espaiiola.
SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. Ibid. loc. cit.

Al respecto, ver considerando 17 de la presente Resolucién.
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De acuerdo con lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N°
28611, el LMP “es la medida de la concentracion o grado de elementos,
sustancias o parametros fisicos, quimicos y bioldgicos 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 (...)"”° (Resaltado nuestro).

Por ello, si una empresa excede los LMP, causa o puede causar efectos
negativos que, de acuerdo con la definicion del numeral 142.2 del articulo142° de
la Ley N° 28611, constituyen dafio ambiental. En este caso, el menoscabo
material se verifica mediante la debida comprobacion del exceso de los LMP, es
decir, la superacion de los niveles tolerables de descargas al ambiente respecto
de un determinado parametro; mientras que, los efectos negativos de tal
menoscabo material pueden ser actuales o potenciales.

De lo expuesto, se tiene que el exceso de los LMP implica la existencia de dafio
ambiental; y, por tanto, configura la infraccién grave prevista en el numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM?Y, referida a
la generacion de dafio al ambiente®.

En este contexto, en el presente caso se evidencia que la empresa recurrente ha
generado dafio ambiental al encontrarse fuera del valor establecido como nivel
maximo permisible aplicable al parametro pH, tal como ha quedado acreditado en
el Informe de Ensayo con Valor Oficial N® MA905212 del 28 de agosto de 2009
(Fojas 79 a 81) asi como el Informe de Ensayo Suplementario N° MAS05212 del
30 de diciembre de 2009 (Fojas 175 al 177) elaborados por el laboratorio
acreditado SGS del Peru S.A.C.

En consecuencia, siguiendo lo recogido en los considerandos 54 al 63 de la
presente Resolucion, la empresa recurrente ha incurrido en la comision de la
infraccion grave prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VVMM al haber excedido los LMP permitidos.

El analisis realizado en el presente caso guarda coherencia y uniformidad con las
reiteradas’ resoluciones que este Tribunal ha emitido sobre la comisién de

46

Ley N° 28611 — Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre de 2005.-

Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible.-

o)

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 emision, que al ser
excedida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su
determinacién corresponde al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el
Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Los
criterios para la determinacién de la supervision y sancién serén establecidos por dicho Ministerio.

(I-R;ésaltado nuestro)

Ver nota a pie de pagina 3.

Resulta pertinente precisar que en el Decreto Supremo 007-2012-MINAM publicada el 10 de noviembre de 2012,
que aprueha el Cuadro de Tipificacidn de Infracciones Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a
la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacién, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de

Concentrados de Minerales; se establece expresamente que el incumplimiento de los LMP constituye una
infraccion muy grave y, por tanto, que la sancién pecuniaria aplicable puede ser de hasta 10 000 UIT.
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®

infracciones graves, al haberse excedido los LMP; estableciéndose que el exceso
de los LMP genera dafio al ambiente, en los términos de la definicién de dafio que
recoge el numeral 142.2 del articulo 142 de la Ley General del Ambiente.

Finalmente, corresponde precisar que de acuerdo al andlisis formulado en los
parrafos precedentes, en el presente procedimiento administrativo sancionador se
respetaron las garantias inherentes al Debido Procedimiento, al emitirse una
decision motivada, adecuada al contenido de las normas que integran el
ordenamiento positivo y sustentada en la acreditacion de los hechos que
configuran la infraccién imputada a VOLCAN, por lo que no se ha vulnerado los
principios del debido procedimiento y verdad material, regulados en los numerales
1.2 y 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.

Por tal motivo, corresponde desestimar este argumento de |a apelante.

Sobre la relacion de causalidad entre la conducta imputada a VOLCAN vy el dafo
ambiental ocasionado

Conforme se ha sefialado en el literal €) del considerando 4 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente ha alegado que no se ha establecido la
relacion de causalidad entre la conducta imputada a VOLCAN vy el supuesto dafio
ocasionado.

Cabe sefialar que como regla derivada del principio de causalidad, previsto en el
numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444, |la sancion debe recaer sobre el
administrado que realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de la infraccion
administrativa.

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

a) La ocurrencia de los hechos imputados; y
b) La ejecucién de los hechos por parte de VOLCAN.

Al respecto, sobre lo mencionado en el literal a) del considerando 69, cabe indicar
que el incumplimiento de los valores establecidos como nivel maximo permisible
respecto del parametro pH en el punto de monitoreo E-6 (EM-521) ha quedado
acreditado en el Informe de Ensayo con Valor Oficial N° MA905212 del 28 de
agosto de 2009 (Fojas 79 a 81) asi como en el Informe de Ensayo Suplementario
N° MA905212 del 30 de diciembre de 2009 (Fojas 175 al 177).

A su vez, con relacion a lo recogido en el literal b) del considerando 69,
corresponde precisar que del andlisis de los medios probatorios que obran en el
Infforme N° 002-2009/CEP&S-MA, se constata que los incumplimientos se
verificaron dentro de las instalaciones de la recurrente y provienen de sus
actividades.

Asimismo, de acuerdo a lo sefialado en el numeral V.5 de la presente

Resolucién, se evidencia que la empresa recurrente ha generado dafio ambiental
al encontrarse al parametro pH fuera del valor establecido como nivel maximo
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permisible, tal como ha quedado acreditado en los informes de ensayo con valor
oficial elaborados por el laboratorio acreditado SGS del Perti S.A.C.

Por consiguiente, habiéndose verificado que la conducta imputada y el dafio
ambiental ocasionado al interior del presente procedimiento sancionador son
atribuibles a VOLCAN, se encuentra debidamente acreditada la relaciéon 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 la competencia del OEFA para sancionar por incumplimiento de LMP

Respecto a lo alegado en el literal f) del considerando 4 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente sostiene que los estudios que deban realizarse
en el cuerpo receptor para probar si existid o existira dafio al ambiente son
competencia de la Autoridad Nacional del Agua — ANA y no del OEFA.

Sobre el particular, no deben confundirse las normas de emisién, que comprenden
a los LMP como nivel de proteccién ambiental cuya medicién se realiza en la
fuente de las emisiones o vertimientos con el propésito de controlar, en este caso,
los efluentes provenientes de la actividad minera; y las normas de calidad
referidas a los cuerpos receptores, que son competencia de la Autoridad Nacional
del Agua.

En razén de aquello, no resulta relevante en el presente caso analizar la calidad
de cuerpo receptor dado que la infraccion es por exceso de los LMP; en ese
sentido, sélo corresponde determinar si la apelante ha excedido los LMP,
obligacién que se encuentra establecida en el articulo 4° de la Resoluciéon
Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Bajo ese supuesto, conforme se ha sefialado en el considerando 62 de la
presente Resolucion, se tiene que el exceso de los LMP implica la existencia de
dafio ambiental; y, por tanto, configura la infraccion grave prevista en el numeral
3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
referida a la generacién de dafio al ambiente. ' '

En base a lo expuesto, se tiene que en el presente procedimiento administrativo
sancionador se ha probado que VOLCAN ha generado dafo ambiental al haber
excedido los LMP, conforme se ha establecido en el numeral IV.5 de la presente
Resolucion; por ello lo alegado por la apelante resulta improcedente.

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

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley N°
27444 - |Ley del Procedimiento Administrativo General; la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que
aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA; la Resolucion N° 005-2011-OEFA/CD, que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;
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SE RESUELVE:

Articulo primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA MINERA VOLCAN S.AA. contra la Resolucién Directoral N° 073-2013-
OEFA/DFSAI del 21 de febrero de 2013, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo segundo.- DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacioén al banco el nimero de la presente Resolucion; sin
perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a COMPANIA MINERA VOLCAN
S.A.A. y REMITIR el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de
Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

...............................................

FRANCISCO/JOSE OLANO MARTINEZ HECT DRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal : . Vocal
Tribunal Fiscalizacion Ambiental ibunal de Fiscalizacion Ambiental
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