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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°100-2013-OEFA/TFA
Lima, 30 ABR. 2013

VISTO:

El Recurso de Apelacién interpuesto por VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A. contra
la Resolucion Directoral N° 354-2012-OEFA/DFSAI emitida por la Direccién de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental el 12 de noviembre de 2012, en el Expediente N° 091-08-
MA/E; y el Informe N° 103-2013-OEFA/TFA/ST de fecha 29 de abril de 2013;

CONSIDERANDO:

1.

Antecedentes

El procedimiento administrativo sancionador se inicié como consecuencia de la
supervisién especial llevada a cabo del 09 al 11 de octubre de 2008, en las

" instalaciones de la Unidad de Produccién Planta de Beneficio Andaychagua, de

titularidad de VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A. (en adelante, VOLCAN)',
ubicada en el distrito de Huay-Huay, provincia de Yauli y departamento de Junin;
en la cual se detectaron infracciones a la normativa sobre proteccién ambiental
en la actividad minero-metalturgica. Como producto de dicha supervision, se
elaboro el Informe N° 29-SE-2008-ACOMISA (Fojas 05 a 397).

En la Resolucion Directoral N° 354-2012-OEFA/DFSAIl (Fojas 523 a 534),
notificada el 15 de noviembre de 2012, la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y
Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, OEFA) resolvié imponer a VOLCAN una multa de cien (100)

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



Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de dos (02) infracciones;
conforme se detalla a continuacién?:

Norma

Hecho Imputado 'Incumplida

Tipificacién Sancion

Derrame de relaves producido por el | Articulos 5°° y 6°* del | Numeral 3.2 del

empalme incorrecto del tubo de | Reglamento punto 3 del Anexo 1 50 UIT
descarga de relaves en el sector | aprobado por | de la Resolucion
derecho de Ia relavera, ocasionandose | Decreto Supremo N° | Ministerial N°® 353-
impacto al ambiente. 016-93-EM 2000-EM-VMM®
2 Corresponde precisar que la Resolucién Directoral N° 354-2012-OEFA/DFSAI del 12 de noviembre de 2012
resolvio:

o Articulo 2.- ARCHIVAR el presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a
una (01) infraccién a los articulos 5°, 6° y 32° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-
93-EM, respecto del derrame de relave de la bomba N° 30 a consecuencia del empalme incorrecto,
toda vez que no se evidencia el impacto del relave al ambiente.

° Articulo 3°.- ARCHIVAR el presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a
una (01) infraccién al articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, toda
vez que no se establece en su EIA que en la zona de la estacion de bombeo deba contar con bermas
de contencion.

° Articulo 4°.- ARCHIVAR el presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a
una (01) infraccién al Numeral 4 del Anexo “Criterios especificos que se deberan tomaren cuenta para
la aplicacion de la escala de multas aprobadas por la Resolucién del Consejo Directivo N° 185-2008-
QS/CD", de la Resolucién de la Gerencia General del OSINERGMIN N° 893-2008-0S-GG del 1 de abril
de 2008, respecto de no proporcionar el plano topografico inicial de la Relavera Andaychagua (del afio
1998) a la empresa Supervisora ACOMISA, el mismo que fue solicitado mediante carta de fecha 09 de
octubre de 2008.

Decreto Supremo N° 016-93-EM - Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-
metaldrgica, publicado el 01 de mayo de 1993.-

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

Decreto Supremo N° 016-93-EM - Reglamento para Ia Proteccion Ambiental en Ia Actividad Minero-
- metallrgica, publicado el 01 de mayo de 1993.-

Articulo 6°.- “(...), es obligacién del titular poner en marcha Yy mantener programas de previsién y controf
contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de Adecuacién y Manejo Ambiental, basados en
sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos, fisicos y mecénicos, que permitan evaluar y controlar en
forma representativa los efluentes o residuos liquidos y sélidos, las emisiones

gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus procesos cuando ésfos
pudieran tener un efecto negativo sobre el medio ambiente. Dichos programas de control deberdn mantenerse
actualizados, consignandose en ellos la informacién referida al tipo y volumen de los efluentes o residuos y las
conceniraciones de las sustancias contenidas en éstos (...).”

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
Ambienfe 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 olras normas modificatorias y
complementarias, que sean delectadas como consecuencia de la fiscalizacién o de los examenes
especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por cada infraccion, hasta un méximo de 600 UIT. (...)

3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la
investigacion correspondiente, como causa de un dafio al medio ambiente, se consideraran como



Articulos 5° y 32°° | Numeral 3.2 del

Derrame de relaves ocurrido en la del Reglamento | punto 3/del Ahiexd
s aprobado por | 1 de la
estacion de bombeo, al no contar con D 5 % 50 UIT
berma de contencién SEisto SUptE N Rt'es'oluc_:on
’ 016-93-EM Ministerial N® 353-
2000-EM-VMM
MULTA TOTAL 100 UIT

3. Mediante escrito presentado el 3 de diciembre de 2012 (Fojas 537 a 561),
VOLCAN interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién Directoral N° 354-
2012-OEFA/DFSAI del 12 de noviembre de 2012, sosteniendo lo siguiente:

a) Se ha vulnerado el principio de legalidad previsto en el numeral 1 del articulo
230° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
dado que se ha sancionado a la recurrente sobre la base de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la misma que es una norma con rango infra
legal, que no cuenta con una remision directa y expresa de la ley.

Ademas, si bien la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental atribuyé la potestad sancionadora al OEFA, no existe
norma con rango de ley que haya determinado las sanciones y las
infracciones ambientales aplicables por este Organismo Técnico
Especializado, vulnerando asi los limites de la potestad sancionadora.

b) Se ha vulnerado el principio de tipicidad, previsto en el numeral 4 del articulo
230° de la Ley N° 27444, ya que la Escala de Multas y Penalidades aprobada
por Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no define con precision las
conductas constitutivas de infraccion administrativa sancionable, limitandose

- a sefnalar como infracciéon el incumplimiento de obligaciones derivadas de
diversas normas legales alli estipuladas, por lo que constituye una ley
sancionadora en blanco.

c) Se ha sancionado a la recurrente bajo una interpretacion extensiva del
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
= EM/VMM, el mismo que exige que el dafio ambiental haya quedado
demostrado durante la investigacion respectiva, lo que no ocurrié en el
presente caso, pues en ningun extremo del Informe de Supervision se
establece como conclusién del mismo que las actividades de la apelante
hayan causado un dafio al ambiente.

d) La resolucion apelada es nula, conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 10° de
la Ley N° 27444, por carecer de una debida motivacion, por tener un objeto

infracciones graves y el monto de la multa serd de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto maximo de
600 UIT, independientemente de las obras de restauracién que esta obligada a ejecutar la empresa. (...)

2 Decreto Supremo N° 016-93-EM - Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero-
metallirgica, publicado el 01 de mayo de 1993.-
Articulo 32°.- Toda operacion de beneficio debera tener un sistema de coleccion y drenaje de residuos y
derrames, el mismo que contara con sistemas de almacenamiento que considere casos de contingencias,
en el-caso de contener concentraciones de elementos contaminantes por-encima de los niveles méximos
permisibles.
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contrario al ordenamiento juridico, por contradecir los principios del debido
procedimiento y verdad material, previstos en los numerales 1.2 y 1.11 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, pues no se ha
demostrado la ocurrencia de un dafio ambiental, real o potencial, ya que para
que se verifique el dafio y su existencia se requiere que se produzca un
menoscabo en el ambiente.

e) La administracion no ha tomado en cuenta que las tuberias de relaves, donde

se produjo el derrame por el empalme incorrecto del tubo de descarga de
relaves en el sector derecho de la relavera, se encuentran dentro del area de
la relavera en operacion, especificamente en el vaso, por lo que no debe
considerarse como un vertimiento al ambiente.

f) La administracion tampoco ha tomado en cuenta que la estacién de bombeo y

las pozas de contingencia de relaves de la zona de estacién de bombeo
donde ocurrié el derrame de relaves, se encuentran dentro del area de la
relavera Andaychagua, por lo que no debe considerarse como un vertimiento
al ambiente.

g) No se ha verificado ni establecido la relaciéon de causalidad entre la conducta
imputada a VOLCAN y el supuesto dafio ambiental ocasionado.

h) ElI OEFA ha hecho un ejercicio arbitrario y abusivo de su potestad
sancionadora, al haber transgredido los principios de tipicidad y legalidad y
multado a VOLCAN por supuestas infracciones ambientales, lo que configura
el delito tipificado en el articulo 376° del Cédigo Penal, aprobado por Decreto
Legislativo N° 635.

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 Evaluacién y
Fiscalizacion 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

Decreto Legislativo N°® 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién 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 Fiscalizacién Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancion en
materia ambiental que corresponde.

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacidon 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 Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)

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

Articulo 11°.- Funciones generales



organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la
fiscalizacion, supervision, control y sancién en materia ambiental.

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,
supervision, fiscalizacién, control y sanciéon 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 Resolucion N° 003-2010-
OEFA/CD del 20 de julio de 2010, se establecié6 que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

10

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

()

¢) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la 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 emitidas por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas.

(--)

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Secfores involucrados, se establecerdn las
entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién-en materia ambiental
serdn 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 - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacion 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 Energfa y Mineria - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

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

Articulo 18.- Referencia al OSINERGMIN

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

Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD ~ Aprueban aspectos objeto de la transferencia
de funciones de supervisién, 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 asumiré las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancion ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.
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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
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucién 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°

Ley N° 28325 - 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 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) contard con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento, y consfituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a Ley.

(-]

Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM - Reglamento de Organizacion 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 drgano encargado de ejercer funciones como (ltima
instancia administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso
deberéan ser publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y ullima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o acfos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos.

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

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

Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD - Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién 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 las resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por érganos del OEFA en materia de
supervision y fiscalizacién ambiental; asi como para resolver los recursos impugnativos interpuestos ante
aquellas entidades cuyas funciones en materia ambiental hayan sido transferidas al OEFA. Asimismo, es
competente para resolver las quejas administrativas de conformidad con lo establecido en el articulo 158° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°® 27444.

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 materia ambiental, siempre que esto se sefiale en la misma
resolucion debidamente sustentada, debiendo ser publicada de acuerdo a las normas correspondientes en el
diario oficial El Peruano y en el portal instifucional del OEFA. Asimismo, el Tribunal podré disponer la
publicacién en el diario oficial El Peruano de resoluciones que contengan o desarrolien criterios de importancia
en materia de competencia del OEFA.



10.

Iv.

V.1

1.

12.

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 del Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria
OSINERGMIN N° 640-2007-OS/CD; siendo aplicable posteriormente el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador - OEFA, vigente
desde el 14 de diciembre de 2012".

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

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

El Tribunal Constitucional ha desarrollado 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 manifestacioén, comporta la facultad de las personas de
disfrutar de un medio ambiente en el que sus efementos se desarrollan
e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencién del ser
humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva
de la indicada interrelacion. (...) Sobre el sequndo acapite, (...) entrafia
obligaciones ineludibles para los poderes puablicos de mantener los

17

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 decision motivada y fundada en derecho. La institucién del
debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo.

(--)

Resolucidon 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 aplicaréan a los
procedimientos administrativos sancionadores en trémite, en la etapa en que se encuentren.

Constitucion Politica del Peri 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 desarrolfo de su vida.

()



13.

14.

15.

bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute.

Evidentemente, tal obligacion 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 “Constitucién 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
senalado:

“Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio
de la Nacién, su explotacion no puede ser separada del interés
nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para los
peruanos de las generaciones presentes y futuras®'. (Resaltado
nuestro)

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompafada de una estrategia
previsora del impacto ambiental que la labor empresarial puede generar.
La Constitucién no prohibe que la empresa pueda realizar actividad
extractiva de recursos naturales; lo que ordena la Constitucion es
que dicha actividad se realice en equilibrio con el entorno y con el
resto del espacio que configura el soporte de vida y de riqueza
natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera
pasivos ambientales, se habra cumplido seguramente con la finalidad
de lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no
soportaran’®? (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 sefalado
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 creacién no ha intervenido la
accion humana. En puridad, medio ambiente alude al compendio de
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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.

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: Amartya 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)
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17.

18.

V.2

18.

20.°

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 que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad biologica 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 obligacion 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 proteccién 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 relacién a la vulneracion del principio de legalidad

Conforme se ha indicado en el literal a) del considerando 3 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente alegd que se ha vulnerado el principio de
legalidad, 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 sefalar que la legalidad de la Resolucion Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM se establecio a traves 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 Disposicién Final de la Ley N° 26821 - Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales; norma con rango de ley

25

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 &mbito

(--)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a"sus
componentes” comprende a los elementos ffsicos, quimicos y bioldgicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a-ellos, entre-otros.
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23.

gue permite la remisiéon 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 establecidas en dicha Ley, su Reglamento y el Cédigo del Medio
Ambiente?.

Es bajo el marco planteado que se emitio la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM, 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 el Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Asimismo, se tiene que mediante Ley N° 28964 - Ley que transfiere
competencias de supervision y fiscalizacion de las 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, entre otras, en la
Escala de Sanciones y Multas aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM, siendo de aplicacién todas las normas complementarias de estas
disposiciones que se encontraban vigentes a la fecha de la promulgacion de esta
Ley.

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

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

Disposiciones Finales

()

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

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

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

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

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

1) Imponer sanciones y muitas 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.

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacion 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 transferencia 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 Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental -
OEFA, pudiendo este ditimo 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 reguiador.
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25.

26.

27.

Por lo tanto, la legalidad de la Escala de Multas y Sanciones, aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VVMM, viene dada por la Ley General de
Mineria y complementada por las indicadas Leyes N° 28964 y N° 29325; y, en
ese sentido, deviene validamente aplicable por el OEFA.

De otro lado, cabe indicar que el articulo 103° de la Constitucion Politica, en
concordancia con el articulo 11l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, recoge la
regla de la aplicacién inmediata de Ia ley, lo que implica que desde su entrada en
vigencia ésta se aplica a las relaciones y situaciones juridicas existentes. De
este modo, los hechos cumplidos bajo la antigua ley se rigen por aquélla,
mientras que los efectos o hechos producidos luego de la entrada en vigencia de
la nueva ley se rigen por ésta®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha explicado la citada regla de derecho a
través de los fundamentos N° 72, 73 y 74 de la Sentencia del Pleno
Jurisdiccional recaida en el expediente N° 00008-2008-PI/TC, cuyo texto es el
siguiente®”:

“72. En ese sentido, este Tribunal ha pronunciado en reiterada
Jjurisprudencia que nuestro ordenamiento juridico se rige por la teoria de
los hechos cumplidos, estableciendo que ‘(...) nuestro ordenamiento
adopta la teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia penal
cuando favorece al reo), de modo que la norma se aplica a las
consecuencias y situaciones juridicas existentes’ (STC 0606-2004-
AA/TC, FJ 2). Por tanto, para aplicar una norma (...) en el tiempo debe
considerarse (...) consecuentemente, el principio de aplicacion
inmediata de las normas”. (El resaltado es nuestro)

Asimismo, el principio de irretroactividad regulado en el numeral 5 del articulo
230° de la Ley N° 27444 prevé que seran aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta
a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables®'.

29

30

31

Constitucion Politica del Peru de 1993, publicada el 30 de diciembre de 1993.-

Articulo 103°.- (...} La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia
penal cuando favorece al reo. (...)

Decreto Legislativo N® 295 - Cédigo Civil, publicado el 25 de julio de 1984.-

TITULO PRELIMINAR

Articulo Ill.- Aplicacién de Ia ley en el tiempo

La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion Politica del Perd.

La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00008-2008-
PITC, se encuentra disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.tc.gob.pe/fjurisprudencia/2009/00008-2008-Al.htmli# ftn22

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

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales:

(...)

5. Irretroactividad.- Son aplicables las-disposiciones-sancionadoras-vigentes en el-momento-de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.
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29.

30.

31.

V.3

32.

En este marco normativo, cabe indicar que a la fecha en que se configuraron los
hechos que sustentaron la infraccion imputada asi como la imposicion de la
sancién resultaba aplicable la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, razon por la cual correspondia
sancionar a VOLCAN segun los tipos infractores contenidos en dicho dispositivo
legal, lo que es conforme a las reglas de aplicacién temporal de las normas
arriba citadas.

De otro lado, resulta oportuno indicar que a través del articulo 17° de la Ley N°
29325, modificado por el articulo Unico de la Ley N° 29514, se establecid la
potestad tipificadora de infracciones ambientales por via reglamentaria a favor
del Ministerio del Ambiente, razén por la cual dicha entidad emitid el Decreto
Supremo N° 007-2012-MINAM, que aprueba el Cuadro de Tipificacién 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, publicado con fecha 10 de
noviembre de 2012%,

Sin embargo, dicho Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escalas de Multas y
Sanciones no resulta aplicable al presente caso dado que no se encontraba
vigente a la fecha de comisién de la infraccion o imposicién de la sancién, ni
constituye una norma sancionadora mas favorable a VOLCAN; esto ultimo, por
cuanto se mantienen las infracciones por incumplimiento de los articulos 5°, 6° y
32° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, incluso con
una multa mayor a la prevista en la Escala de Multas y Penalidades aprobada
por Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la que alcanza hasta diez mil
(10,000) UIT.

En consecuencia, habiéndose demostrado que no se ha vulnerado el principio de
legalidad, invocado por la apelante, toda vez que la Resolucién Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM cumple el contenido de dicha regla de derecho, y que su
aplicacion resultaba exigible por el OEFA, corresponde desestimar lo alegado
por la recurrente en este extremo.

En cuanto a la transgresion del principio de tipicidad

Conforme se ha consignado en el literal b) del considerando 3 de la presente
Resolucioén, la empresa recurrente sostiene que se ha vulnerado el principio de

32

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Modificada por Ley N°
29514, publicada el 05 de marzo de 2009.-

Articuio 17°.- Infracciones

Mediante decreto supremo, refrendado por el Ministro del Ambiente y en via reglamentaria, se tipifican las
conductas sancionables administrativamente por infracciones ambientales previstas en la Ley nim. 28611, Ley
General del Ambiente, y demas normas sobre la materia.

Ley N° 29514 - Ley que modifica el articulo 17° de la Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, y dicta otras disposiciones, publicada el 26 de marzo de 2010.-
SEGUNDA.- Vigencia y derogatoria

La presente Ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El Peruano y
deroga foda disposicién que se fe oponga.
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33.

34.

35.

37.

tipicidad, pues alega que la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no
define con precision las conductas constitutivas de infraccion administrativa
sancionable.

Al respecto,; corresponde indicar que dentro de las exigencias derivadas del
principio de tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°
27444, se encuentra la de exhaustividad suficiente en la descripcion de la
conducta prohibida.

En tal sentido, considerando que la recurrente cuestiona el aspecto descrito en el
parrafo precedente, corresponde determinar si el numeral 3.2 del punto 3 de la
Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucion Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM satisface dicho aspecto especifico del principio de tipicidad, al ser
la norma tipificadora aplicable.

Asi, el numeral 3.1 del punto 3 del anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, sefala lo siguiente:

“3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente
contenidas en el TUO, Cddigo del Medio Ambiente o Reglamento de
Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria
aprobado por D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento
Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763, Ley de Fiscalizacion
por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM,
Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y
ofras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas
como consecuencia de la fiscalizacion o de los examenes especiales el
monto de la multa seréa de 10 UIT por cada infraccion, hasta un maximo
de 600 UIT. En los casos de pequerio productor minero la multa sera de
2 UIT por infraccion (...).” (Resaltado nuestro).

Adicionalmente, en el numeral 3.2 del punto 3 de la referida norma se establecen
los supuestos especificos que ameritan el incremento de la sancién, como se
observa a continuacion:

“3.2. Silas infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son
determinadas en la investigacién correspondiente, como causa de un
dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el
monto de la mulfta sera de 50 UIT por cada infraccion hasta un monto
maximo de 600 UIT, (...)".

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefalado, a través de la sentencia
recaida en el expediente N° 0010-2002-Al/TC, que en la determinacion de las
conductas infractoras esta permitido el empleo de los llamados “conceptos
juridicos indeterminados”, siempre que su concrecién sea razonablemente
factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos y de experiencia®. A su vez, cabe
agregar que las empresas del sector minero cuentan con capacidad técnica,

33

Sentencia recaida en el Expediente Ne 0010-2002-Al/TC, disponible en;
http:/fwww.tc.qob.pefjurisprudencia/2003/00010-2002-Al. htm

13



<4

@

38.

39.

V.4

administrativa y financiera para identificar las obligaciones a las que estan
sujetas.

En este contexto, deviene valido concluir que los incumplimientos de las
obligaciones ambientales contenidas en los articulos 5°, 6° y 32° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM constituyen infracciones
sancionables conforme al tipo contenido en el numeral 3.2 del punto 3 Anexo de
la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, en aquellos casos en que
dichos incumplimientos configuren dafio al ambiente®.

En atencion a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que la infraccion
tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de Resoluciéon Ministerial N°
353-2000-EM/VMM no contraviene el contenido del principio de tipicidad, en el
aspecto relativo a la exhaustividad en la descripcién de la conducta tipica®.

Por consiguiente, carece de sustento lo alegado por la apelante en este extremo.

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

35

En este sentido, se aprecia que la conducta ilicita tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién N° 353-2000-EM/VMM es una infraccion precisa e inequivoca, respecto del incumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables que se imponen al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una
predeterminacién normativa de la conducta y sancion correspondiente, no dando lugar a posibles
interpretaciones extensivas o analégicas al momento de aplicar las normas que contienen la infraccién
tipificada.

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

‘Leyes, reqlameniosy
. Gomés dspositvos.
3 naormativos que contengan
o b T e oY i qhﬁg‘aﬂm%ﬁ jentales
S INFRACGION SREERLHEL B RS
AT (RIS  Escala e Miasy )
3 ) ’ e : — i Pgagnd?d;g;];ﬁ;gb;ﬁg)
Eat I f of Resoiu sterial

(. TIPIFIGADORA - N 532000 EMVII.

e RN ) R s

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

*Norma incumplida: Articulo 5° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM

Numeral 3.2 del *Obligacion ambiental fiscalizable: Adoptar medidas
punto 3 del Anexo necesarias para impedir o evitar, enlre obros, que los
de la Resomcudn elementos y/o sustancias generados como consecuencia de
Ministerial N°® 353- la actividad minera causen o puedan causar efectos adversos
2000-EM/VMMM al ambiente; v cumplir con los LMP-

*Elemento normativo adicional: Configuracion de dafio al
ambiente como consecuenciadel incumplimiento.
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41.

42.

43.

Conforme se ha consignado en los literales ¢) y d) del considerando 3 de la
presente Resolucion, la empresa recurrente ha alegado que se han vulnerado
los principios del debido procedimiento y verdad material, toda vez que no se ha
demostrado la ocurrencia de un dafio ambiental, real o potencial. Asimismo,
alega que se ha sancionado bajo una interpretacion extensiva del numeral 3.2
del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, al no
haberse concluido en el Informe de Supervisién que se haya producido un dafio
al ambiente.

Al respecto, conviene sefalar que por disposicién del principio de debido
procedimiento, establecido en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley N° 27444, los administrados tienen derecho a obtener una decisidn
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 afirmado por MORON URBINA sobre los alcances del
referido principio, cabe considerar que®:

“(...) las actuaciones probatorias de las autoridades deben estar
dirigidas a la identificacion y comprobacion de los hechos reales
producidos y a constatar la realidad, independientemente de cémo
hayan sido alegadas y, 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 hectios (verdad real o material) de fo
espontaneamente pueda aparecer en el expediente de acuerdo a las
pruebas presentadas por los administrados (verdad formal o aparente),

37

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

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 deberéd 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 estaré faculfada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estaréd
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.

Articulo 6°.- Motivacién del acto administrativo

6.1 La motivacién deberd ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicién 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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para dar la solucion prevista en la ley. Debe tenerse en cuenta que
siendo la actuacion administrativa la efecucion de la voluntad de la ley,
corresponde a la auloridad apreciar si existen en cada caso, los
presuntos hechos de las normas (ej. contaminacién ambiental), para
poder aplicar la consecuencia juridica prevista en la misma norma (ej.
medida correctiva, de remediacién o sancién administrativa).”

44. 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.

45. Al respecto, cabe sefalar que las obligaciones ambientales fiscalizables
derivadas de los articulos 5°, 6° y 32° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, consisten en adoptar medidas de prevision y control
para impedir o evitar que los elementos o sustancias generados como
consecuencia de la actividad minera causen o puedan causar efectos adversos
al ambiente; cumplir con las medidas, obligaciones y compromisos asumidos por
el titular minero en su EIA o PAMA y; en el caso de operaciones de beneficio,
contar con sistemas de coleccién y drenaje de residuos y derrames y sistemas
de almacenamiento para casos de contingencia.

46. En el plano de los hechos, de acuerdo a las observaciones N° 1y N° 6 del
Rubro Observaciones y recomendaciones del Informe de Supervision N° 29-SE-
2008-ACOMISA (Fojas 24 y 26), durante la supervision especial realizada en las
instalaciones de VOLCAN, se verifico lo siguiente:

“Observacion 1
Se observa en el Tubo de descarga de relaves un empalme incorrecto
de dos tubos, debido a que uno de ellos es tuberia HDPE y el otro es

‘% una manguera, motivo por lo que se produjo el derrame. i
. s

Recomendacion 1

En la tuberia que conduce relaves ubicada aprox. a 10m de la descarga

de la relavera Andaychagua baja, el titular deberd de realizar un

empalme adecuado a fin de evitar que se produzcan derrames como el
. suscitado, que estarian impactando la calidad de los suelos. Asimismo
# deberé de realizar inmediatamente la limpieza del area afectada por el
derrame.”

Observacion 6

;/ Se observa que la loza de la estacion de bombeo de relaves, ubicada
en las coordenadas UTM: 390 815 E, 8 700 864 N y 4399 msnm, no
{ tiene bermas de contencion para derrames de relaves, como el

suscitado. (Sic)

Recomendacién 6

El titular debera de construir muros de concreto alrededor de la estacion
de bombeo, para contener los probables derrames como el suscitado,
que estarian alterando la calidad de los suelos. Asimismo se debera de
limpiar inmediatamente el area afectada por el derrame.”
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47.

48.

49.

50.

51.

En ese sentido, se advierte que los hechos arriba descritos configuran el
incumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 5° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, al evidenciar que VOLCAN no
adoptoé las medidas de prevision y control adecuadas para impedir el derrame de
relaves, tanto en el sector derecho de la relavera Andaychagua Baja, como en la
losa de la estacion de bombeo de relaves; permitiendo la exposicion de estas
sustancias contaminantes al ambiente.

De igual modo, el subnumeral 6.1.2.1.1.2 Depésito de Relaves de la Modificacion
del Estudio de Impacto Ambiental “Ampliacién de la Planta Concentradora
Andaychagua”, aprobada por Resolucion N° 204-2003-EM/DGAA sefiala lo
siguiente:

“6.1.2.1.1.2 Depdsito de Relaves

Los siguientes criterios de disefios seran contemplados en el disefio del
recrecimiento del depdésito, para asegurar la estabilidad fisica y quimica
de la obra. El objetivo principal seré prevenir la contaminacién del agua
y de los terrenos ubicados debajo de la mina (ver Foto 6)

(-

e [os eventuales derrames de relaves que pudieran producirse
deberan ser controlados, instalando las tuberias de conduccion en
canaletas, cuya superficie debera estar protegida con una membrana
plastica impermeable. La canaleta tendré por objeto contener
eventuales derrames, evitdndose de ese modo la contaminacién de
las zonas contiguas. La membrana impermeable garantizara que no
ocurran filtraciones hacia el subsuelo. Los detalles de la canaleta y
de la membrana seréan definidos en el disefio final del sistema de
manejo de relaves”.

e Realizar un mantenimiento _constante de la tuberia que conduce el
relave hasta el depdsito, para evitar la dispersion del relave en casos
de averia y derrame.” (Resaltado es nuestro)

En este contexto, se verifica que los hechos relativos a la primera infraccién
configuran, ademas, incumplimiento del articulo 6° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM, toda vez que la apelante asumio la obligacion
de realizar un mantenimiento constante de la tuberia que conduce el relave
hasta su depésito, con la finalidad de evitar la dispersion del relave en caso de
averia y/o derrame.

Asimismo, los hechos relativos a la segunda imputacién constituyen ademas,
incumplimiento del articulo 32° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 016-93-EM, toda vez que la zona de bombeo no contaba con sistema de
coleccion y drenaje de residuos y derrames ni con sistemas de almacenamiento
que considere casos de contingencia.

Asi las cosas, encontrandose acreditados los hechos que sustentan los

incumplimientos materia de analisis, toda vez que de acuerdo al numeral 21.4
del articulo 21° del Reglamento aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD,
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52

53.

54.

55.

56.

la informacién contenida en los Informes de Supervisién se tiene por cierta y
responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en
contrario; correspondia a VOLCAN presentar los medios probatorios que
desvirtlien el contenido del Informe de la Supervision N° 29-SE-2008-ACOMISA
realizado a la Unidad Andaychagua de VOLCAN, hecho que no sucedié.

En atencién a lo expuesto, se concluye que el incumplimiento de las
disposiciones legales objeto de analisis fue oportunamente acreditado dentro del
presente procedimiento administrativo sancionador, a partir del contenido del
Informe de la Supervision N° 29-SE-2008-ACOMISA, el mismo que no ha sido
desvirtuado por la recurrente en ningln extremo, razon por la cual se observé
plenamente el contenido de los principios de motivacion y verdad material
explicados al inicio del presente numeral.

Sobre el cuestionamiento de VOLCAN en relacion a que las imputaciones
efectuadas no constituyen la infraccién grave prevista en el numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, debido a
que su accionar no ha generado un dafio ambiental, resulta importante en este
procedimiento determinar los alcances de la categoria “dafio ambiental’.

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

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

a) Eldafio 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 relacion al primer elemento, referido al menoscabo material, cabe sefalar
que ello involucra toda afectacion®® al ambiente que se produce, por ejemplo, al

38

39

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

1422 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera efectos negativos
actuales o potenciales.

Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que (...} un dafio ambiental es una lesién fisica no
fimitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden rapidamente
irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (...) Un hecho generador de dafio
ambiental hoy conslituye siempre la posibilidad de otro dafio mariana”. \Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “E/
proceso ambiental”. Buenos Aires: LexisNexis, 2005. p. 86 — 87.

SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. “El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacién por la

administracion publica en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores: Una perspectiva
critica”. Lima: Themis XXXXV N°58, 2010. p. 279.
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58.

59.

60.

62.

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 sefiala Sanchez Yaringano “e/ 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 potenciales, las causas que
generan esos efectos si tienen que verificarse en la realidad (...) a través de los
métodos propios de la ciencia y de la tecnologia”“.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accién u
omision, aue 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.

Sobre el particular, conforme se desprende de los literales v) al bb) del numeral
4.1 y de los literales p) a t) del numeral 4.2 del Rubro IV de la Resolucién
apelada, en el presente caso los hechos materia de sancién configuraron
infracciones consideradas graves, correspondiéndoles ser sancionadas
conforme al numeral 3.2 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por
Resolucion N° 353-2000-EM/VMM. Al respecto, este Tribunal Administrativo
considera pertinente determinar si, en efecto, las condiciones verificadas durante
la supervisién se adectan o no al referido supuesto.

-, T

Con relacidén a la primera infraccion, los hechos verificados consistieron en el
derrame de relaves al ambiente, producto de un empalme incorrecto de dos
tubos de descarga de relaves en el sector derecho de la relavera Andaychagua
baja.

De otro lado, conforme a la Guia Ambiental Para el Manejo de Relaves Mineros,
los relaves provenientes de depésitos de minerales polimetdlicos presentan

41

42

43

44

En esa linea, Pefia Chacdn sostiene que ‘[dle esta forma, se rompe con uno de los elementos
caracteristicos del derecho de darfios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable,
evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues, lratdndose del dafioc 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 Prescripcion”.
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 Espafiola.
SANCHEZ YARINGARNO, Gadwyn. Ibid. loc. cit.

Al respecto, ver considerando 16 de-|a presente Resolucion.
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63.

64.

65.

niveles altos de minerales sulfurados, principalmente la pirita; por lo que su
presencia en el ambiente puede generar la migracion de contaminantes a través
de la dispersién de los relaves hacia otras areas. Esta situacién puede ocurrir
tanto por accion de las aguas de escorrentia, que pueden generar drenaje acido,
0 como consecuencia de la accion de las corrientes de viento que generan acido
sulfdrico, por el tiempo de permanencia y las condiciones climaticas*

En cuanto a la segunda infraccién, se verificé que hubo disposicién de relaves al
ambiente, toda vez que la losa de la estacion de bombeo no contaba con bermas
de contencion que impidieran que el relave impacte el suelo natural.

Asi, de lo indicado en los considerandos 54 al 63 de la presente Resolucion, se
desprende que la ocurrencia de derrames de relaves, como el producido en el
presente caso, implica una potencial afectacion en los suelos naturales.

Por ello, si una empresa no evita que el derrame de relaves entre en contacto
con el ambiente, ocasiona un impacto que, de acuerdo con la definicion del
numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611 desarrollada en los
considerandos 53 al 64 de la presente Resolucién, constituye dafio ambiental.

45

Al respecto, la Guia Ambiental Para el Manejo de Relaves Mineros, aprobada por Resolucion Directoral N° 035-
95-EM-DGAA, modificado por Resolucion Directoral N° 19-97-EM/DGAA, sefala:

“Capitulo I. CARACTERISTICAS DE LOS RELAVES

1. Tipos de Residuos Mineros

(...) Los minerales polimetélicos son aquellos a partir de los cuales se extrae una amplia variedad de metales y
son usualmente altos en minerales sulfurados, fal como la pirita. (...)

3. Caracteristicas Quimicas

(.-)

c¢) Effuentes Cianurados

(...) se requiere controlar la infiltracién o drenaje de los depésitos durante la operacion, a fin de proteger el
agua del subsuelo, a menudo por medio de recubrimientos.(...}

d) Drenaje Acido (ARD) de Relaves

El ARD se refiere a procesos por los cuales el pH del agua en contacto con los relaves puede disminuir
severamente, dando como resulfado la disolucién y fransporte de mefales téxicos disueltos tales como
arsénico, plomo, cadmio, y un conjunto de otros, ademas un drastico incremento del contenido de los sulfatos.
Es casi imposible detener completamente el proceso una vez que se ha iniciado, y los efectos de la
acidificacién pueden continuarpor muchos siglos.

(--)

En presencia de aire, la segunda condicién, las superficies del mineral sulfuradc se oxidan en una reaccion
compleja que involucra varios pasos quimicos ayudados por bacterias, para formar acido suifdrico. Sin
embargo, esfa reaccién por si sola causard grandes problemas sélo si fos relaves contienen cantidades
insuficientes de otros minerales que consumen &cido (por ejemplo, carbonato de calcio) (...)

Capitulo VIIl. REHABILITACION Y CIERRE DE DEPOSITOS SUPERFICIALES

1. Procesos y Efectos de la Erosion

{l)

La erosion por viento es més importante en las grandes extensiones de la superficie del embalse. Las nubes de
polvo provenientes de grandes embalses de relaves pueden elevarse miles de metros en la atmdsfera, y los
niveles de material particulado medidos cerca de los embalses pueden alcanzar valores como de 2000 mg por
metro cubicos capaces de causar irritacion de las vias respiratorias y constituir un riesgo a la seguridad de los
vehiculos en movimiento. En adicion a los riesgos potenciales de ingestién directa de polvos de relaves con
contenido metalico por parte de humanos y animales que se alimentan de pastos, éstos pueden también ser
afectados no solamente por los metales sino por elementos tales como el fluor. Mienlras que episodios severos
de polvo de relaves tienden a ser cada vez menos frecuentes, atn en climas dridos, el potencial para la
emisién de polvo puede ser visto como el principal impacto ambiental posterior a la clausura de los embalses
de refaves, La severidad que se percibe en los impactos de polvo estéd a menudo relacionada directamente con
la presencia de zonas residenciales y areas adyacentes al embalse. (...)"

Se puede consultar la guia completa en la siguiente direccién:
http:/imww.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/quias/relaveminero.PDF
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En este caso, el menoscabo material se produjo como consecuencia de la
ocurrencia del derrame de relaves al ambiente.

En este contexto, en el presente caso se evidencia que la empresa recurrente ha
generado dafio ambiental al haberse verificado la ocurrencia del derrame de
relaves al medio ambiente producto de un empalme incorrecto de dos tubos de
descarga de relaves, tal como ha quedado acreditado en las fotografias 5 y 6 del
Informe de la supervisién (Foja 50), y al no haber evitado que el derrame que se
produjo en la estacién de Bombeo de la Relavera Andaychagua Baja impacte el
suelo natural, lo cual se verifica en la fotografia 24 (Foja 59).

En consecuencia, siguiendo lo sefialado en los considerandos 53 al 66 de la
presente Resolucion, se tiene que el derrame de relaves 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 Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM*®,
referida a la generacion de dafio ambiental.

Asi las cosas, se constata que el pronunciamiento de la Direccion de
Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacién de Incentivos del OEFA sobre Ia
configuraciéon del dafio ambiental como consecuencia de los hechos imputados
a titulo de infraccién, se encuentra debidamente justificado y es acorde con los
alcances de la legislacidon ambiental.

De otro lado, resulta oportuno precisar que, contrariamente a lo argumentado por
VOLCAN, el tipo infractor no exige que la Supervisora Externa sea quien
determine la configuracién o no del dafio ambiental, toda vez que de acuerdo a
los numerales 28.3 y 28.5 del articulo 28° del Reglamento de Supervision de las
Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por Resolucion N° 324-2007-
OS/CD, aplicable al presente caso, correspondia al OSINERGMIN, a través de la
Gerencia de Linea competente, evaluar el contenido de los Informes de
Supervision y determinar la naturaleza de los hechos constatados por. la. -
Supervisora, asi como disponer el inicio del respectivo procedimiento
administrativo sancionador®’.

Por tal motivo, si bien en el Informe de Supervision N° 29-SE-2008-ACOMISA no
se consigna textualmente que se haya causado un dafo al ambiente, dicho

Ver nota a pie de pagina 5.

Resolucién N° 324-2007-0OS/CD. Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras,
publicada el 10 de junio de 2007.-

Articulo 28°.- Revision y Evaluacién de los Informes de Supervision

(...

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

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

28.5.- En caso la Gerencia de Fiscalizacién, la Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria o drea equivalente
establezca que los hechos detectados son reiterativos o constituyen ilicitos administrativos sancionables que
ameritan el inicio - inmediato de - un - procedimiento - administrativo - sancionador -no -se - requerird—cumplir
previamente con lo establecido en los numerales 28.3 y 28.4 del presente articulo.
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72,

73.
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informe si concluye que se incumplié con la normativa ambiental al haberse
verificado el derrame de relaves sobre suelo natural, configurandose asi la
situacion de dafio ambiental definida en el numeral 142.2 del articulo 142° de la
Ley N° 28611. Ello determind el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador por el OSINERGMIN y, posteriormente, la imposicion de una
sancion por parte de este Organismo Técnico Especializado, a través de la
resolucion recurrida.

Finalmente, corresponde precisar que de acuerdo al analisis 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 acreditacién de los hechos que
configuran la infraccion imputada a VOLCAN, por lo que no se han 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.

En cuanto al vertimiento al ambiente del relave producido en el sector derecho
de la relavera

Conforme se ha detallado en el literal e) del considerando 3 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente ha alegado que existe una incongruencia
entre los hechos constatados y la descripcion de la presunta infraccion, al no
haberse tomado en cuenta que las tuberias de relave se encuentran dentro del
area de la relavera en operacion (vaso), por lo que no deberia considerarse
como un vertimiento al ambiente.

Sobre el particular, como Recomendacion N° 1 (Foja 24), el supervisor menciono
lo siguiente:

“(...) el titular debera de realizar un empalme adecuado a fin de evitar
que se produzcan derrames como el suscitado, que estarian
impactando la calidad de los suelos (...)".

Asimismo, de la vista de las fotografias 5 y 6 (Foja 50) se puede corroborar que
el derrame se ha producido sobre suelo natural y no dentro del vaso de la
relavera.

También cabe indicar que en el Estudio de Impacto Ambiental “Ampliacién de la
Planta Concentradora Andaychagua”, se establecen controles para los
eventuales derrames, mediante tuberias de conduccion en canaletas cuya
superficie debera estar protegida con una membrana plastica impermeable; ello
para evitar la contaminacion de zonas contiguas, toda vez que la membrana
impermeable garantizara que no ocurran filtraciones hacia el subsuelo.

De lo antes mencionado se colige que el contar con elementos de control para

eventuales derrames se encuentra orientado a evitar la ocurrencia de posibles
impactos que darien al ambiente.
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Al respecto, corresponde indicar que el impacto producido por el derrame de
relaves puede dispersarse no solo a nivel del suelo, sino que todo elemento que
llegue a tener contacto con el relave puede convertirse en un agente de
transporte de este material y ser dispersado a otros ambientes, afectando
herramientas, equipos, personal, indumentaria u otros.

Asimismo, dependiendo del tiempo de permanencia del derrame en la zona, el
relave puede secarse y dispersarse por accion de otro agente como el viento,
afectando otras areas. Ademas, este material de desecho puede convertirse en
potencial contaminante en el proceso de filtracion natural y generar impactos en
otras areas de terreno.

En atencién a lo antes expuesto, si bien el derrame ocurrié en una zona contigua
muy cercana al depésito de relave, de acuerdo a lo sefialado en los registros
fotograficos, ello se produjo fuera del vaso, afectando una zona distinta a la
establecida para estos fines.

Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos expuestos por la apelante

en este extremo.

En cuanto al vertimiento al ambiente del relave producido en la losa de la
estacion de bombeo

Conforme se ha indicado en el literal f) del considerando 3 de la presente
Resolucion, la empresa recurrente ha alegado que existe una incongruencia
entre los hechos constatados y la descripcion de la presunta infraccion, al no
haberse tomado en cuenta que la estacion de bombeo y las pozas de
contingencia de relaves de la estacion se encuentran dentro del area de la
relavera Andaychagua, por lo que no deberia considerarse como un vertimiento
al ambiente.

Sobre el particular, cabe precisar que la zona de la relavera tiene varios
componentes, entre los que se encuentra la estacién de bombeo; sin embargo,
de acuerdo a lo sefialado en los registros fotograficos, el derrame afecto el suelo
natural de una zona contigua a la losa de concreto de la estacién de bombeo.

En adicion a ello, aun cuando las operaciones se realicen en la zona de la
relavera; esto no exime al titular de cumplir con los métodos de control para
eventuales derrames que eviten la afectacion al ambiente, en atencién a los
fundamentos recogidos en los considerandos 78 y 79 de la presente Resolucion.

Asi, se debe tener en consideracion lo consignado por el supervisor en la
Recomendacion N° 6 (Foja 26):

(...)El titular debera de construir muros de concrefo alrededor de la
estacion de bombeo, para contener los probables derrames como el

48

De acuerdo a lo establecido en la Guia Ambiental para el manejo de Relaves Mineros, aprobada por
Resolucién Directoral N° 035-95-EM-DGAA. Ver nota a pie de pagina 45, respecto a los efectos producidos por
la erosion por viento y el contacto del agua con los relaves.
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suscitado, que estarfan alterando la calidad de los suelos. Asimismo se
deberé de limpiar inmediatamente el area afectada por el derrame. (...)

Dicha afirmacién se corrobora con la fotografia 24 (Foja 59), donde se observa
que el derrame se ha producido sobre suelo natural.

Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos expuestos por la apelante

en este extremo.

Sobre la relaciéon de causalidad entre la conducta imputada a VOLCAN vy el
supuesto dafno ambiental ocasionado

Conforme se ha indicado en el literal g) del considerando 3 de la presente
Resolucion, la empresa recurrente ha alegado que no se ha establecido la
relacién de causalidad entre la conducta imputada a VOLCAN y el supuesto
dafio ocasionado.

Cabe precisar que como regla derivada del principio de causalidad, previsto en el
numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444, la sanciéon debe recaer sobre el
administrado que realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de la infraccién
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 recogido en el literal a) resulta oportuno indicar que el
incumplimiento referido a la disposicién de relaves en el medio ambiente
producto de un empalme incorrecto de dos tubos de descarga de dichos relaves,
ha quedado acreditado en las fotografias 5 y 6 del Informe de la supervision
(Foja 50); asimismo, el incumplimiento referido a la afectaciéon al suelo natural
producido por el derrame ocurrido en la estacion de Bombeo de la Relavera
Andaychagua Baja, ha sido acreditado a través de la fotografia 24 (Foja 59).

A su vez, con relacién a lo indicado en el literal b), corresponde mencionar que
del andlisis de los medios probatorios que obran en el Informe de Supervision N°
29-SE-2008-ACOMISA, se constata que los incumplimientos se produjeron
dentro de las instalaciones de la recurrente y provienen de sus actividades.

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

Respecto a lo alegado en el literal h) del considerando 3 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente sostiene que el OEFA ha realizado un
ejercicio arbitrario y abusivo de su potestad sancionadora al haber transgredido
los principios de tipicidad y legalidad, habiéndose configurado el delito tipificado
en el articulo 376° del Cédigo Penal, aprobado por Decreto Legislativo N° 635.

Conforme al analisis expuesto por este Organo Colegiado en considerandos
precedentes, en el presente procedimiento administrativo sancionador se ha
observado el contenido de los principios de tipicidad, legalidad, debido
procedimiento, verdad material y causalidad previstos en el articulo 230° de la
Ley N° 27444, razoén por la cual el ejercicio de la potestad sancionadora de este
Organismo Técnico Especializado se realizo segun lo especificado en el numeral
229.1 del articulo 229° de la referida Ley, careciendo de sustento lo alegado por
VOLCAN en el sentido que se haya incurrido en un ejercicio abusivo del mismo.

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

A su vez, cabe agregar que los procedimientos administrativos sancionadores
tienen por finalidad determinar el acaecimiento de los hechos imputados a los
administrados a titulo de infraccion, de modo tal que acreditada su comision se
impongan las sanciones legalmente establecidas.

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

Sin perjuicio de ello, la apelante tiene expedito su derecho para hacer uso de los
medios de defensa legal que le franquea el ordenamiento juridico para
cuestionar lo resuelto por esta entidad, lo que debe encausarse a través las vias
procedimentales correspondientes.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por VOLCAN en este extremo.

4g

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

Articulo 163°.- Actuacion probatoria

163.1 Cuando la administracion no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza
del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacién de prueba, siguiendo el criterio de concentracién
procesal, fijando un perfodo que para el efecto no serd menor de fres dias ni mayor de quince, contados a partir
de su planteamiento. Sélo podrd rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el
administrado, cuando no guarden refacién con el fondo del asunto, sean improcedentes o _innecesarios. (El
subrayado es nuestro)
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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 Fiscalizacién Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que
aprueba la Ley de Creacidn, Organizacién 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; con la
participacion de los vocales Lenin William Postigo De la Motta, José Augusto Chirinos
Cubas, Francisco José Olano Martinez y Héctor Adrian Chavarry Rojas.

SE RESUELVE:

Articulo primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA MINERA VOLCAN S.A.A. contra la Resolucién Directoral N° 354-2012-
OEFA/DFSAI del 12 de noviembre de 2012, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo sequndo.- DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a cien
(100) 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 cancelacién al banco el nimero de la presente Resolucién; sin perjuicio
de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a COMPANIA MINERA
VOLCAN S.AA. y REMITIR el expediente a la Direccidon de Fiscalizacién, Sancién y
Aplicacion de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
P es\idente )
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCD JOSE OLANO MARTINEZ HECTOR ADRIAN GHAVARRY ROJAS
Vocal Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ribunal de Fiscalizacion Ambiental
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