gPUBLICA DEL Peg -

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N° /94 -2013-OEFA/TFA

Lima, 7 7 AGf. 2013

VISTOS:

El Recurso de Apelacién interpuesto por EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A.
contra la Resolucién Directoral N° 345-2012-OEFA/DFSAI emitida por la Direccion de
Fiscalizacién, Sanciéon y Aplicacion de Incentivos del Organismo de Evaluacién vy
Fiscalizacion Ambiental -OEFA el 9 de noviembre de 2012, en el Expediente N° 320-08-
MAV/E; vy, el Informe N° 181-2013-OEFA/TFA/ST de fecha 5 de agosto de 2013;

CONSIDERANDO:

i

Antecedentes

El procedimiento administrativo sancionador se inici6 como consecuencia de la
supervision especial llevada a cabo del 12 al 16 de octubre de 2008, en las
instalaciones de la Unidad Minera ISCAYCRUZ, de titularidad de EMPRESA
MINERA LOS QUENUALES S.A. (LOS QUENUALES)', ubicada en el distrito de
Checras, provincia de Huaura, departamento de Lima; en la cual se detectaron
infracciones a la normativa sobre Limites Maximos Permisibles. En base a la
referida supervision, se elaboré el Informe N° 30-ES-2008-ACOMISA?.

En la Resoluciéon Directoral N° 345-2012-OEFA/DFSAI del 9 de noviembre de
20123, notificada el 12 de noviembre de 2012, la Direccién de Fiscalizacién,
Sancion y Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental -OEFA (DFSAI) incluyé los siguientes cuadros que muestran los
resultados obtenidos en el punto de control EC-1:

NMP segtin Anexo

Parametro 1 R.M. N° 011-96- Dia Resultado de la

Punto de

Monitoreo EM/VMM Supervision

Con Registro Unico de Contribuyente N° 20332907990.

Fojas 03 a 341.

Fojas 492 a 501.



14/10/08 9.27
E-1C pH 6-9 15/10/08 10.8
16/10/08 11.29
NMP segtin Anexo
Punto de Parametro 1 R.M. N° 011-96- Dia Resultadolacia
Monitoreo EM/VMM Supervision
E-1C STS 50 mg/l 16/10/08 92

En atencién a los resultados, DFSAI impuso a LOS QUENUALES una multa de
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), conforme se detalla a
continuacion:

| sanci6n

" Hecho Ir’hputadd it v'Norrﬁa‘lﬁcuﬁ'iﬁi‘)l'i‘dé“’ < Tipificacion

En el punto de control E-1C correspondiente al
efluente proveniente de la Planta de filtrado
Lagsaura, se reportaron valores para los pardmetros

Numeral 3.2 del

Atticulo _4° de la | ;03 del Anexo

STS y pH, que incumplen los Limites Maximos I\R/I?:i(s)::?;:ln N° 011- de la Resolucion 50 UIT
Permisibles establecidos en el rubro “Valor en 96-EM/VMM* Ministerial N° 353-

cualquier momento” del Anexo 1 de la Resolucion 2000-EM/VMM®

Ministerial N° 011-96-EM/VMM

Mediante escrito presentado el 03 de diciembre de 2012%, LOS QUENUALES
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién Directoral N° 345-2012-
OEFA/DFSAI del 09 de noviembre de 2012, sosteniendo lo siguiente:

a) Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento contenido en el numeral
1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, toda vez que durante el procedimiento
de supervision no se ha observado lo previsto en los Articulos 55° y 104° de
la Ley N° 27444, en tanto no se informé a la apelante acerca del alcance y

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

“Articulo 4°.- Resultados analiticos no excederan los niveles contemplados en el Anexo 1 o 2, seguin sea el
caso.

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

Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM - Escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de Disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
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, Cdédigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobado por
D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de
Fiscalizacién por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°s. 011-
96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de la fiscalizacién o de los exdmenes especiales el monto de la multa seré 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 investigacién
correspondiente, como causa de un dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto
de la multa seré de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto méximo de 600 UIT, independientemente de las
obras de restauracion que esté obligada a ejecutar la empresa. (...)."

Fojas 504 a 533.

Complementado con el escrito presentado el 27 de marzo de 2013 (Fojas 554 a 588).



naturaleza de la supervision especial efectuada, en el sentido que el resultado
de la misma conllevaba al inicio de procedimientos administrativos
sancionadores, colocando a LOS QUENUALES en una situacion de
indefension.

b) Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento contenido en el
Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, pues
LOS QUENUALES se ha visto imposibilitada de solicitar oportunamente un
procedimiento de dirimencia para cuestionar los resultados del monitoreo de
efluentes obtenidos por el Laboratorio LABECO ANALISIS AMBIENTALES
S.R.L., debido a que el Informe de Supervision con el contenido de dichos
resultados se notific6 extemporaneamente al periodo de custodia de la
muestra dirimente.

Asimismo, prueba de que era materialmente imposible para LOS
QUENUALES acudir a un procedimiento de dirimencia es que en los Informes
de Ensayo N° 02557-08 y 02558-08 se sefala que no se ha recibido ni
contramuestras ni muestras dirimentes, ademas, se consigna que ‘el cliente
renuncia al derecho de dirimencia”, situaciones que acreditan la vulneracién
de su derecho de defensa.

c) Tomando en cuenta el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, el valor
obtenido para el parametro pH carece de total validez, pues no se hace
referencia al equipo multiparametro empleado para la toma de muestras.
Tampoco se adjunta el certificado de calibraciéon, ni documento alguno que
otorgue la certeza del equipo multiparametro utilizado en campo durante la
fiscalizacion. Del mismo modo, no se ha acreditado en el Informe de
Supervision que se ha realizado la calibracion interna del equipo el mismo dia
en que se efectud la medicién.

d) En aplicacién del principio de causalidad, no debe tomarse en cuenta los
resultados reportados para el parametro STS, toda vez que las operaciones
realizadas en la Planta de Filtrado Lagsaura no son las causantes de los
valores obtenidos durante la supervision especial. Los valores se generaron
debido a que se siguieron las instrucciones dadas por el personal de la
supervisora externa, consistentes en realizar el mantenimiento de cada una
de las cochas, sin considerar el procedimiento “Instructivo
Operacional I0I-SAS-04: MANEJO DE LODOS INDUSTRIALES PLANTA DE
FILTRADO LAGSAURA”, previsto para dicha labor.

Lo afirmado se confirma en el hecho de que las dos mediciones anteriores
efectuadas en el mismo punto de control por el mismo laboratorio, arrojaron
valores que se encontraban por debajo de los LMP.

Asimismo, cabe agregar que en el Tercer Otrosi Decimos del citado recurso de
apelacion, LOS QUENUALES solicitd el uso de la palabra ante el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental, el cual fue concedido mediante Carta
N° 030-2013-OEFA/TFA/ST de fecha 18 de marzo de 2013% sin embargo, esta

Foja 574.



diligencia no se llevé a cabo por inasistencia de los representantes de LOS
QUENUALES, conforme se aprecia del Acta respectiva®.

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 vy
Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

En mérito a lo establecido en los Articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental’’, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sanciéon 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, supervisiéon,
fiscalizacién, control y sancién ambiental seran asumidas por el OEFA'2

Foja 589.

Decreto Legislativo N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.-
Segunda Disposicion Complementaria Final
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde.

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 05 de marzo de 2009.-

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

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

“Articulo 11°.- Funciones generales

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

o)

¢) 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.

(o™

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental.-

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas



10.

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 establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervisién,
fiscalizaciéon y sancién 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 Organizaciéon y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM", y el Articulo 3° del Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion N° 032-2013-
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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 sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.-

“Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién 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 Fiscalizacion Ambiental — OEFA.”

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

“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de la entrada 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, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y
el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.-

“Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumiréd las funciones de supervision, fiscalizacion 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.-

“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima 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 resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

Lo”

Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.-

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como ultima 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 Resolucién, en cuyo caso deberdn ser
publicadas de acuerdo a Ley.”

“Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

a) Resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o actos 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 &mbito
de su competencia.

c) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.”
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12,

IV.1.

13.

OEFA/CD '8, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa al
interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al andlisis de los argumentos formulados por LOS QUENUALES, este
organo colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido
procedimiento previsto en el numeral 1.2 del articulo 1V 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 de OSINERGMIN aprobado por N° 233-2009-0OS/CD
del 11 de diciembre de 2009; siendo aplicable posteriormente, el Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion vy
Fiscalizacion Ambiental - OEFA, aprobado por Resoluciéon N° 012-2012-OEFA/CD
del 13 de diciembre de 2012, vigente desde el 14 de diciembre de 2012%.

Analisis

Proteccién constitucional al ambiente

De acuerdo al Numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert?!, toda
persona tiene el derecho fundamental a “gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida”.
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Resolucién de Consejo Directivo N° 032 - 2013-OEFA/CD - Aprueban Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 2 de agosto de 2013.-

“Articulo 3°.- Competencia del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recurso de apelacion
interpuestos contra las resoluciones emitidas por los 6érganos de linea del OEFA, las quejas por defecto de
tramitacién y otras funciones que el asigne la normativa de la materia.”

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

“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 institucion 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.”

Resoluciéon 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 aplicaran a los
procedimientos administrativos sancionadores en tramite, en la etapa en que se encuentren.”

Constitucion Politica del Peru 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.

(o).



14.

15.

16.

El Tribunal Constitucional sefala 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 preservacién 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 alteracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el
segundo acépite, (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos
de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas é)ara su
disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares”?

Asimismo, dicho Tribunal ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del Articulo 2°
de la Constitucion Politica del Peru, existe un conjunto de disposiciones de la Carta
fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente,
denominado “Constitucion Ecolégica”®®, de las que se deriva un conjunto de
acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover frente a las
actividades humanas que pudieran afectar al ambiente tal como se aprecia a
continuacion:

“Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la
Nacioén, 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 acompafiada 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 habrd cumplido seguramente con la
finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no
soportaran® (El resaltado es nuestro)

En ese sentido, Sen advierte que: “un medio ambiente dafiado que le niegue aire
limpio a las futuras generaciones (...) seguira estando dafiado sin importar cuan
ricas sean esas generaciones’.
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Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de 2008, recaida en el Expediente N° 3610-2008-PA/TC,
Fundamento Juridico 33.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N° 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)


http://csde.washinQton.edu/~scurran/files/readinas/April28/recommended/ContinuinQtheConversation.pdf
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18.
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IV.2.

21.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha definido al ambiente en los siguientes
términos:

“(...) 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
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 tal contexto, cabe indicar que el derecho a'la preservaciéon de un ambiente sano
y equilibrado impone a los particulares la obligacién de adoptar medidas tendientes
a prevenir, evitar o reparar los danos que sus actividades productivas causen o
puedan causar al ambiente. Es por ello que dichas medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico que regula la protecciéon del ambiente y en los
instrumentos de gestiéon ambiental.

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

Sobre la vulneracion del principio del debido procedimiento vy el derecho de defensa
de LOS QUENUALES

Conforme se ha senalado en el Literal a) del Considerando 4 de la presente
Resolucion, la recurrente alega que en el procedimiento de supervision se habrian
contravenido los Articulos 55° y 104° de la Ley N° 27444, asi como el principio del
debido procedimiento contenido en el numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, toda
vez que no se le informd acerca del alcance y naturaleza de la supervision especial
efectuada, en el sentido que el resultado de la misma conllevaba al inicio de
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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 en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.-

“Articulo 2°.- Del ambito

(-s9

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



22,

23.

procedimientos administrativos sancionadores, lo cual habria colocado a LOS
QUENUALES en una situacién de indefension.

En tal sentido, este colegiado considera pertinente determinar la naturaleza del
procedimiento de supervisién, a efectos de establecer si las alegaciones de la
recurrente tienen algun fundamento.

Al respecto, en el Articulo 2° de la Ley del Organismo Supervisor de Inversién en
Energia — OSINERG - Ley N° 26734, se indica que la misién del OSINERGMIN es
regular, supervisar y fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las
disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los
subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria, asi como el cumplimiento de
las normas legales y técnicas referidas a la conservacion y proteccion del medio
ambiente en el desarrollo de dichas actividades.

A su vez, en el Literal a) del Numeral 3.1. del Articulo 3° de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos — Ley N°
27332, se indica que la funcién supervisora comprende la facultad de verificar el
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las
entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el
cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo
Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la entidad o
actividad supervisadas.

Asimismo, en el Literal c) de la norma citada, se establece la funciéon normativa del
OSINERGMIN, la cual comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de
sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de
caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o
actividades supervisadas o de sus usuarios. Esta funcidon normativa debe ser
concordada con lo dispuesto en el Articulo 3° de la Ley complementaria de
fortalecimiento institucional del OSINERGMIN — Ley N° 27699, el cual indica que el
OSINERG, a través de su Consejo Directivo, esta facultado para aprobar
procedimientos administrativos especiales que normen los procesos administrativos
vinculados con la funcién supervisora, funcién supervisora especifica y funcion
fiscalizadora y sancionadora, relacionados con el cumplimiento de normas técnicas,
de seguridad y medio ambiente.

En ejercicio de esta funcion normativa, mediante Resolucion N° 324-2007-OS/CD
se aprobd el Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras
de OSINERGMIN, con el objetivo de establecer los principios, criterios,
modalidades, sistemas y procedimientos de la funcién supervisora y supervisora
especifica del OSINERGMIN, en el marco de la legislacién vigente.

En el Numeral 7.1 del Articulo 7 ° del Reglamento aprobado por Resolucion N° 324-
2007-0OS/CD (vigente al momento de la supervisién en la Unidad Minera lzcaycruz)
se indicoé que la supervision de las actividades mineras puede ser regular o
especial. De acuerdo al Literal a) del Articulo 22° del Reglamento citado,
concordado con el Literal c) del Articulo 80° del Reglamento General del
OSINERGMIN aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, las



28.

29.

supervisiones regulares o especiales se pueden realizar con o sin previa
notificacion a las entidades supervisadas®.

Respecto a la supervisiéon especial, en el Numeral 7.3 del Articulo 7° del
Reglamento aprobado por Resolucion N° 324-2007-OS/CD, se indica que es
aquella que se realiza con fines especificos o circunstanciales, tal como los
accidentes fatales y situaciones de emergencia de seguridad e higiene minera y de
naturaleza ambiental; y ademas también comprende las acciones de supervision
adicionales a las del Programa Anual de Supervision y que a juicio de
OSINERGMIN sean necesarias®. En tal sentido, los alcances de la supervision
especial derivan del articulo citado, siendo que estos también comprendes acciones
adicionales a las programadas por OSINERGMIN y las que este considere
pertinentes realizar.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 732-2007-OS/CD, se autorizd a la
Gerencia de Fiscalizacion Minera del OSINERGMIN a desarrollar el programa de
supervisién especial de monitoreo ambiental a nivel nacional durante el afio 2008

29
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Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

Titulo Preliminar

“Articulo Il.- Contenido

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de
la materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son
tratados expresamente de modo distinto”.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

TERCERA.- Integracion de procedimientos especiales

La presente Ley es supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento existentes en cuanto no la
contradigan o se opongan, en cuyo caso prevalecen las disposiciones especiales.

Resolucién N° 324-2007-OS/CD - Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de
OSINERGMIN, publicada en el diario oficial El Peruano el 10 de junio de 2007.-

“Articulo 22°.- Facultades de las Empresas Supervisoras

OSINERGMIN, a través de documento escrito emitido por cada Gerencia de Fiscalizacién, Gerencia Adjunta de
Regulacion Tarifaria o area equivalente, podra otorgar a los supervisores las facultades que considere pertinentes
para el ejercicio de sus funciones, de acuerdo al marco legal vigente y a las especificaciones técnicas de su
contrato, pudiendo considerar las siguientes:

a) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacién a las entidades supervisadas.”

Decreto Supremo N° 054-2001-PCM - Reglamento General del OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El
Peruano el 09 de mayo de 2001.-

“Articulo 80°.- Facultades de Investigacién de los érganos de OSINERG

Para el ejercicio de sus funciones y de acuerdo a lo establecido en el articulo 5° de la LEY, cada ORGANO DE
OSINERG tiene las siguientes facultades: (...)

c. Realizar inspecciones, con o sin previa notificacién, en los locales de las ENTIDADES o empresas bajo su
ambito y examinar los libros, registros, documentacién y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos
productivos y tomar la declaracién de las personas que en ellos se encuentren. (...)". (El subrayado es nuestro)

Resolucién N° 324-2007-OS/CD - Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de
OSINERGMIN.-

“Articulo 7°.- Mineria

()

7.3. La Supervision Especial es aquella que se realiza con fines especificos o circunstanciales, tal como los
accidentes fatales y situaciones de emergencia de seguridad e higiene minera y de naturaleza ambiental. También
estan comprendidas las acciones de supervision adicionales a las del Programa Anual de Supervision y que a juicio
de OSINERGMIN sean necesarias.”

Resolucion N° 732-2007-OS/CD - Dictan disposicion referente a la Supervision y Fiscalizacion de la
actividad minera durante el afio 2008 y autorizan la realizacion del Programa de Supervision Especial de
Monitoreo Ambiental a nivel nacional, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre de 2007.-
“Articulo 1°.- Supervisores para la actividad minera

10



30.

31.

Cabe senalar que, conforme a lo regulado en el Articulo 28° del Reglamento
aprobado por Resolucion N° 324-2007-OS/CD, atafie a la Gerencia de Fiscalizacion
correspondiente al sector, la capacidad de determinar si los hechos detectados en
la 3szupervisic')n ameritan el inicio de un procedimiento administrativo sancionador o
no.

En este contexto normativo, el OSINERGMIN programé la realizacién de una
supervision especial del 12 al 16 de octubre de 2008, sin caracter limitativo,
considerando pertinente supervisar las obligaciones referidas a efluentes, calidad
de agua en el rio Checras, calidad de aire, niveles de ruido, manejo de residuos,
control de contaminantes y autorizaciones y permisos de la Planta de Filtrado
Lagsaura; no siendo necesario informar a la apelante acerca del alcance y
naturaleza de la supervisiéon especial, por tratarse de regulaciones normativas,
conforme a los numerales 23 al 29 de la presente Resolucion.

Los resultados de esta supervision sirvieron para elaborar un Informe de
Supervision, el cual sustenté los hechos imputados y fue notificado a la recurrente
el 18 de enero de 2010*° mediante Oficio N° 047-2010-OS-GFM, acto administrativo
por el cual se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador. En

32

33

En tanto se culmine con la designacion de empresas supervisoras a que se refiere la Resolucién de Consejo
Directivo N° 324-2007-0S/CD, la supervision y fiscalizacién a realizar en la actividad minera durante el afio 2008 se
efectuara con las empresas del “Directorio de Fiscalizadores Externos Habilitados 2007” del Ministerio de Energia y
Minas.

Articulo 2°.- Monitoreo ambiental

Autoricese a la Gerencia de Fiscalizacion Minera a desarrollar el programa de supervision especial de monitoreo
ambiental a nivel nacional, utilizando para ello a las empresas a que se refiere el articulo anterior, a efectos de
contar con una evaluacion propia de la situacion ambiental basada en mediciones de parametros de agua, aire y
suelos que sean necesarios, empleando equipos de monitoreo portatiles y/o laboratorios certificados.

La designacion de las empresas mencionadas se realizara considerando la propuesta técnica para el desarrollo de
los estudios de monitoreo asi como su evaluacion econdmica. Los costos que signifiquen el programa de monitoreo
a que se refiere el presente articulo serén asumidos en lo pertinente por los titulares de la actividad minera.”

Resolucion N° 324-2007-OS/CD - Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de
OSINERGMIN.-

“Articulo 28°.- Revisién y Evaluacién de los Informes de Supervision

28.1.- La revisién y evaluacién de los informes de Supervision que se presenten a OSINERGMIN serén realizadas
por las respectivas Gerencias de Fiscalizacién, Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria o drea equivalente, segun
corresponda, en forma posterior y aleatoria, segun las especialidades. Dicha revisién se efectuara de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 32° de la Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General.

28.2.- En caso que la actividad supervisada cuente con un procedimiento especifico, se obtendra la informacion y
se procesaran los informes, tal como lo sefiale dicho procedimiento, aplicandose supletoriamente el presente en lo
que no esta expresamente sefialado.

28.3.- La Gerencia de Fiscalizacion correspondiente, la Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria o &area
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 todos los incumplimientos en que incurran las empresas supervisadas.

28.4.- El incumplimiento de las medidas o acciones que debera tomar el responsable de la actividad supervisada
para la subsanacién o levantamiento de las observaciones notificadas o de las disposiciones emitidas por la
Gerencia de 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 la imposicion de las sanciones correspondientes.

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

Foja 342.
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32.

V.3

33.

34.

35.

dicho Oficio, se le otorgd al administrado un plazo de diez (10) dias habiles a
efectos de que pudiera ejercer su derecho de defensa y presentar sus descargos,
los que en efecto fueron presentados por LOS QUENUALES mediante escrito del
22 de enero de 2010%*.

Por lo expuesto, se concluye que no se ha producido vulneracién alguna al principio
del debido procedimiento ni al derecho de defensa de la apelante, correspondiendo
desestimar los argumentos formulados en este extremo.

En cuanto a la vulneracion del principio del debido procedimiento vy la imposibilidad
de solicitar la dirimencia

Con relacion a lo sefalado en el Literal b) del Considerando 4 de la presente
Resolucion, la empresa recurrente alegé que se ha vulnerado el principio del debido
procedimiento, toda vez que se ha visto imposibilitada de solicitar oportunamente
un procedimiento de dirimencia para cuestionar los resultados obtenidos por el
Laboratorio LABECO ANALISIS AMBIENTALES S.R.L., al haberse notificado
dichos resultados fuera del periodo de custodia.

Al respecto, corresponde indicar que de acuerdo al principio del debido
procedimiento, establecido en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar y 2
del Articulo 230° de la Ley N° 27444, los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento, lo que comprende el
derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decision motivada y fundada en derecho.

Al respecto, sobre el contenido y aplicacién del referido principio juridico, implicito
en el derecho al debido proceso contenido en el Numeral 3 del Articulo 139° de la
Constitucion Politica®, el Tribunal Constitucional®®, ha sefialado lo siguiente:

“(..) Evidentemente, el debido proceso y los derechos que conforman su
contenido esencial estan garantizados no solo en el seno de un proceso judicial,
sino también en el ambito del procedimiento administrativo. (...)

Bajo esa premisa, el derecho de defensa constituye un derecho fundamental de
naturaleza procesal que conforma, a su vez, el ambito del debido proceso, y sin el
cual no podria reconocerse la garantia de este dltimo. Por ello, en tanto derecho
fundamental, se proyecta como principio de interdicciéon para afrontar
cualquier indefensiéon y como principio de contradicciéon de los actos
procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de algunas de las

Foja 408.

Constitucion Politica del Pert de 1993.-

“Articulo 139°.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

)

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

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

Sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/08605-2005-AA.html
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FTR X

36.

37.

38.

partes, sea en un proceso o procedimiento, o en el caso de un tercero con
interés.” (El resaltado es nuestro)

En este contexto, una vez acreditados los hechos imputados a los administrados a
titulo de infraccion sobre la base de las actuaciones probatorias realizadas por la
autoridad con dicho proposito y, por tanto, desvirtuados los efectos del principio de
presuncién de licitud, previsto en el Numeral 9 del Articulo 230° de la Ley N° 27444,
corresponde a los administrados aportar los medios de prueba que permitan dejar
sin efecto la conviccién formada por el érgano sancionador, de conformidad con lo
dispuesto en el Numeral 162.2 del Articulo 162° de la Ley N° 27444, y en
concordancia con el Articulo 190° del Cédigo Procesal Civil*’.

De otro lado, cabe sefialar que el Articulo 4° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, preveé la obligacién ambiental fiscalizable consistente en que los efluentes
generados como consecuencia del desarrollo de actividades mineras no deben
exceder en ninguna oportunidad los LMP previstos en la columna “Valor en
cualquier momento” del Anexo 1, para cada uno de los parametros alli regulados;
caso contrario, el incumplimiento de dicha obligacion configura el ilicito
administrativo tipificado en el Numeral 3.2 del Punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM.

Conforme se desprende de los Informes de Ensayo N° 02557-08%% y N° 02558-08°,
documentos elaborados por el laboratorio acreditado LABECO ANALISIS
AMBIENTALES S.R.L., a propésito de la supervisién especial realizada en las

37
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Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-

“Articulo 162°.- Carga de la prueba

()

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(...)

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.”

Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS - Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, publicada en el
diario oficial El Peruano el 22 de abril de 1993.-

“Articulo 190°.- Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la
pretension. Los que no tengan esa finalidad, seréan declarados improcedentes por el Juez.

Son también Improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer:

1. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o de ptblica evidencia;

2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de la demanda, de la
reconvencion o en la audiencia de fijacion de puntos controvertidos.

Sin embargo, el Juez puede ordenar la actuacién de medios probatorios cuando se trate de derechos indisponibles
o presuma dolo o fraude procesales;

3. Los hechos que la ley presume sin admitir prueba en contrario; y

4. El derecho nacional, que debe ser aplicado de oficio por los Jueces. En el caso del derecho extranjero, la parte
que

Lo invoque debe realizar actos destinados a acreditar la existencia de la norma extranjera y su sentido.

La declaracion de improcedencia la haré el Juez en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos. Esta decisién
es apelable sin efecto suspensivo. El medio de prueba seré actuado por el Juez si el superior revoca su resolucion
antes que se expida sentencia. En caso contrario, el superior la actuara antes de sentenciar.”

Foja 201.

Fojas 214 y 215.
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39.

40.

41.

instalaciones de la Unidad Minera IZCAYCRUZ de titularidad de LOS QUENUALES
(puesta en conocimiento de la recurrente el 18 de enero de 2010, a través de Oficio
N° 047-2010-OS-GFM), se verific6 el exceso de los LMP aplicables a los
parametros STS y pH en el punto de control E-1C.

En este sentido, si LOS QUENUALES no se encontraba conforme con los
resultados obtenidos durante la citada supervisién, podia ejercer los medios de
defensa previstos normativamente para rebatir los resultados en los Informes de
Ensayo emitidos por laboratorios acreditados.

Conforme al Reglamento de Dirimencias, aprobado por Resolucién N° 0110-2001-
INDECOPI-CRT, la recurrente podria haber solicitado el inicio de un procedimiento
de dirimencia ante la Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales del
INDECOPI a fin de que se corroboren los resultados reportados en el Informe de
Ensayo emitido por LABECO ANALISIS AMBIENTALES S.R.L. realizandose un
nuevo anélisis sobre la muestra dirimente*’. La solicitud debié presentarse dentro
del periodo de siete (07) dias contados a partir de la toma de la muestra; es decir, a
partir del 16 de octubre de 2008.

Asimismo, en el supuesto de que la solicitud fuera declarada inadmisible por
haberse excedido el periodo de custodia de la muestra dirimente, LOS
QUENUALES se encontraba en la capacidad de solicitar a la Comisién de
Reglamentos Técnicos y Comerciales del INDECOPI una supervision a la entidad
acreditada a fin de verificar la aptitud de sus equipos, materiales y demas recursos
empleados en la prestacién de sus servicios*'.

40

41

Resoluciéon N° 0110-2001-INDECOPI-CRT - Reglamento de Dirimencias, publicado en el diario oficial El
Peruano el 19 de septiembre de 2001.-

“Articulo 4°.- Definiciones (...)

a) Dirimencia: Procedimiento a través del cual la Comision corrobora los resultados reportados por una entidad
acreditada, que han sido observados por sus clientes o los destinatarios finales de sus servicios, empleando la
muestra dirimente.

b) Muestra Dirimente: Cantidad determinada del producto certificado o ensayado que la entidad acreditada
mantiene en sus instalaciones en condiciones controladas para la conservacién de sus caracteristicas iniciales, y
con el objetivo de ejecutar eventualmente una dirimencia.”

“Articulo 5°.- Oportunidad de presentacion

La dirimencia debe ser solicitada dentro del periodo sefialado en el segundo parrafo del articulo 16, por los clientes
de las entidades acreditadas o en su defecto por personas que puedan verse afectadas por sus servicios. La
dirimencia solo es admisible ante la existencia de muestras dirimentes susceptibles de ser corroboradas por la
Comisién en un nuevo ensayo.”

Cabe sefalar que el Articulo 16° indica que el periodo de custodia es de tres (03) salvo que la naturaleza del
producto exija un periodo menor. En este caso, para el parametro STS la muestra se debe mantener por un periodo
no mayor de siete (07) dias.

Resolucién N° 0110-2001-INDECOPI-CRT - Reglamento de Dirimencias.-

“Articulo 7°.- Admision de la solicitud.- (...) De declararse inadmisible la solicitud de dirimencia al haber sido
presentada fuera del plazo sefialado en el Articulo 16, el solicitante podra requerir la evaluacion prevista en el
Articulo 12°.”

“Articulo 12°.- Inadmisibilidad de la solicitud de dirimencia.- Cuando la solicitud resulte inadmisible por
haberse presentado fuera del periodo fijado en el Articulo 16, la Comisién podréd realizar a peticién del solicitante
una supervisién a la entidad acreditada cuyos resultados han sido observados a fin de verificar la aptitud de los
equipos, materiales y demas recursos empleados en la prestacion de sus servicios.

Si como resultado de la supervision realizada se determina que los materiales o equipos empleados al momento de
la prestacion del servicio no reunian las caracteristicas necesarias para asegurar la confiabilidad de sus resultados,
la Comision podré ordenar de ser el caso, la realizacién de un nuevo ensayo sobre la base de nuevas muestras. En
dichos casos los costos de la evaluacién deben ser asumidos por el Laboratorio de Ensayo u Organismo de
Certificacion cuyos resultados se observaron, al margen del procedimiento por infracciones a que hubiere lugar.”
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42.

43.

44,

V.4

45.

46.

En el presente caso, la recurrente sefiala que se habria visto imposibilitada de
solicitar la dirimencia al haberse excedido el periodo de custodia de las muestras
analizadas por el laboratorio LABECO ANALISIS AMBIENTALES S.R.L., sin
embargo, no acredita haber solicitado el inicio de un procedimiento de dirimencia
ante la Comisién de Reglamentos Técnicos y Comerciales del INDECOPI o que
esta entidad haya declarado inadmisible su solicitud por la causal que sefiala, lo
que aun le otorgaba el mecanismo de defensa de solicitar que se supervisen las
instalaciones, equipos y demas recursos empleados por LABECO ANALISIS
AMBIENTALES S.R.L. en la prestacion de sus servicios.

En este sentido, era de entera responsabilidad de LOS QUENUALES ejercer los
mecanismos de defensa en las instancias competentes si no se encontraba
conforme con los resultados obtenidos por el laboratorio LABECO ANALISIS
AMBIENTALES S.R.L.

Por lo tanto, considerando que los resultados provenientes de los monitoreos
realizados por los supervisores externos, con ocasion de las visitas de supervision,
son de interés del titular minero y recae sobre éste el deber de desplegar las
acciones que dentro del marco juridico resulten pertinentes para la consecucién de
dicho propésito, corresponde desestimar lo alegado por LOS QUENUALES en este
extremo.

Con relacién a los resultados del parametro pH vy el Protocolo de Monitoreo de
Aguas

Con relacién a lo sefalado en el Literal c¢) del Considerando 4 de la presente
Resolucién, la empresa recurrente alega que tomando en cuenta el Protocolo de
Monitoreo de Calidad de Agua, el valor obtenido para el parametro pH carece de
total validez, toda vez que en el Informe de Supervisiéon no se consigno informacion
sobre el equipo multiparametro empleado, tampoco se adjunté el certificado de
calibracion, ni documento que otorgue la certeza sobre el equipo multiparametro
utilizado en campo durante la fiscalizaciéon.

Al respecto, corresponde sefalar que de acuerdo al Informe N° 30-ES-2008-
ACOMISA, la supervisora externa sefiald que todos los equipos usados en el
monitoreo de agua, aire y ruido cuentan con documentos que sustentan su
calibracién conforme se aprecia del Anexo 11* del citado informe. En dicho anexo
se sefiala que el equipo empleado para la medicién del parametro pH es un
Potenciémetro ORION 250A, el cual se encontraba debidamente calibrado segun
se muestra en las Fojas 238 y 239 del expediente.

Con relacién a la calibracion interna del dia, de acuerdo al Numeral 4.2 del Rubro
4.0 del Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado por Resolucién
Directoral N° 004-94-EM/DGAA, en la preparaciéon 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 (limpiados de
acuerdo a los procedimientos estandar)®.

42

43

Foja 51.
Resolucion Directoral N° 044-94-EM/DGAA - Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, publicada en el

diario oficial El Peruano el 2 de marzo de 1994.-
4.0 MUESTREO DE CAMPO
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48.

49.

50.

51.

Igualmente, el sub Numeral 4.2.1 del referido Protocolo indica que resultara
prudente verificar que cada instrumento cumpla con los estandares de calibraciéon
antes de ir a campo; precisando, en su Numeral 4.2, denominado “Instrumentos
Analiticos™*, que la calibracién de las sondas debe verificarse frecuentemente para
determinar si tienen la exactitud y precision de los instrumentos de laboratorio.

En esta misma linea, se considera oportuno sefialar que de acuerdo al Literal f) del
Numeral 5, en concordancia con el Numeral 2, de la Directriz SNA-acr-12D del
Servicio Nacional de Acreditacion (INDECOPI-SNA), que aprueba los Criterios para
la Trazabilidad de las Mediciones (Policy on traceability of measurements), al
establecer las caracteristicas de la trazabilidad aplicables a las mediciones
realizadas por los laboratorios de ensayo, se establece®:

“f) Intervalos de calibracion; con el objeto de mantener la trazabilidad de las
mediciones, las calibraciones deberdn repetirse a intervalos apropiados; Ia
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”. (El resaltado es
nuestro)

Por tal motivo, se concluye que el Protocolo aprobado por Resolucion Directoral N°
004-94-EM/DGAA, no debe entenderse en el sentido que para la realizacion de
muestreos en campo deba someterse el equipo de medicién a un procedimiento de
calibracion cada vez que se realice una supervision, sino que debera verificarse el
estado de calibracién de dicho equipo, de modo tal que se asegure su correcto
funcionamiento. En consecuencia, la periodicidad de las calibraciones depende de
diversos factores, sin que norma imperativa alguna fije un intervalo o plazo para
dicha labor, de acuerdo a lo citado en los considerandos precedentes.

Conforme se sefiala en el Considerando 45 de la presente Resolucion, el equipo
empleado para la medicién del parametro pH contaba con certificado de calibracién,

(=)

4.2 Preparacion

En la preparacion de un viaje de muestreo, debera limpiarse y calibrarse todo el equipo; los reactivos y soluciones
buffer deberén estar frescas y completas, los recipientes de muestreo ordenados (limpiados de acuerdo a los
procedimientos esténdar). Todo el equipo necesario para muestreo de campo deberd mantenerse en un érea
limpia, destinada para tal fin, que no se use para otro muestreo en la mina. (...).

Resolucién Directoral N° 044-94-EM/DGAA- Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua.-

“4.0 MUESTREO DE CAMPO (...

4.2 Preparacion (...)

4.2.2 Instrumentos Analiticos

Algunas sondas o electrodos manuales tipo "boligrafo” estén disponibles para las mediciones de campo de
parametros, tales como pH, Eh, temperatura, conductividad y TDS. Estos pueden utilizarse para observaciones de
campo y programas de reconocimiento. No obstante, la calibracion de estas sondas debe verificarse
frecuentemente para determinar si tienen la exactitud y precisién de los instrumentos de laboratorio. Por lo general,
los fabricantes harén mencién de la exactitud de cada instrumento.

Los instrumentos portétiles estan disponibles para medir parédmetros de campo en la estacién de muestreo. Estos
parametros incluyen algunos o todos, a saber: Eh, pH, conductividad, temperatura, oxigeno disuelto y turbidez.
Algunos proveedores de instrumentos tienen a disposicién juegos de campo para las mediciones de sulfato,
alcalinidad, acidez y dureza. No obstante, por lo general, el laboratorio de anélisis mide estos ultimos parametros.
Las mediciones de flujo usualmente requieren la instalacién 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-12D del Servicio Nacional de Acreditacion, que aprueba los Criterios para la Trazabilidad de
las Mediciones (Policy on traceability of measurements), disponible en:
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/ier/acre01/Requisitos/DocGenerales/DirectrizDeTrazabilidad.pdf
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52.

V.5

93.

54.

55.

56.

por lo que ha quedado acreditado que se cumplié con el Protocolo aprobado por
Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA, en lo relativo a la condicion de los
equipos para mediciones en campo.

En consecuencia, contrariamente a lo afirmado por la recurrente, el equipo con el
cual se realizaron las mediciones de campo se encuentra identificado dentro del
Informe de Supervisién, asimismo dicho equipo se encontraba debidamente
calibrado para dicha labor, por lo que corresponde desestimar lo argumentado por
la apelante en este extremo.

Con relacion a la validez de los resultados para el parametro STS

En relacién a lo sefalado en el Literal d) del Considerando 4 de la presente
Resolucién, la recurrente sefala que no debe tomarse en cuenta los resultados
reportados para el parametro STS, toda vez que los valores se generaron al seguir
las instrucciones dadas por el personal de la supervisora externa, consistentes en
realizar el mantenimiento de cada una de las cochas, sin considerar el
procedimiento “Instructivo Operacional |0I-SAS-04: MANEJO DE LODOS
INDUSTRIALES PLANTA DE FILTRADO LAGSAURA”. Asimismo indica que las
mediciones anteriormente efectuadas en el mismo punto de control, por el mismo
laboratorio, arrojaron valores que se encontraban debajo de los LMP.

Al respecto, debe senalarse que de acuerdo con el Articulo 5° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM*, es obligacién del titular minero
evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones
y/o prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente
sobrepasen los LMP establecidos. Ello implica que la ejecucion de labores tales
como la limpieza de la poza N° 3, no debe representar una circunstancia que
justifique exceder los LMP.

Ademas, si la apelante tenia un procedimiento interno para el manejo de lodos
industriales en la Planta de Filtrado Lagsaura, era de su entera responsabilidad
aplicarlo con el fin de evitar la alteraciéon de las aguas provenientes de las pozas de
sedimentacion.

Por ultimo, respecto a las anteriores muestras que no sobrepasaban los LMP, cabe
mencionar que en el Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, se
indica que los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir
de la muestra recogida del efluente minero-metallirgico, no deben exceder en
ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna “Valor en cualquier
momento” del Anexo 1 de la referida resoluciéon ministerial. Por tal motivo, los
resultados provenientes de una muestra tomada en un momento determinado seran
validos solo para ese espacio de tiempo, en el cual es obligatorio el cumplimiento
de los valores contenidos en el citado Anexo 1.

46

Decreto Supremo N° 016-93-EM - Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-
Metaltrgica, publicado en el diario oficial El Peruano 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 aquellos elementos y/o sustancias que por sus
concentraciones y/o prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen
los niveles méximos permisibles establecidos.”
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57. Por lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos esgrimidos por la apelante
en estos extremos.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General; Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon vy
Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA y Resolucién
del Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

Articulo primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelaciéon presentado por
EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A. contra la Resolucién Directoral N° 345-
2012-OEFA/DFSAI del 9 de noviembre de 2012, por los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente resolucién, quedando agotada la via administrativa.

Articulo _sequndo.- DISPONER que la multa impuesta, ascendente a cincuenta (50)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado por la recurrente en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacién 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 EMPRESA MINERA LOS
QUENUALES S.A. y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacién de Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fi lizacion Ambiental

FRANCISCO JOSE OLANO MARTINEZ HECT

ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal Vocal
Tribunal eJ=iscalizacic'>n Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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