aEPUBLICA DEL Pegy

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N° 24/4-2013-OEFA/TFA

Lima, 79 NOV, 2013

VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto por KORI ANTA S.A.C. contra la Resolucién
Directoral N° 130-2013-OEFA/DFSAI emitida por la Direccion de Fiscalizacion,
Sancion y Aplicacion de Incentivos del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental el 25 de marzo de 2013, en el Expediente N° 147-09-MAJE; y el Informe N°
249-2013-OEFA/TFA/ST del 18 de setiembre de 2013;

CONSIDERANDO:

l.
1.

Antecedentes

El presente procedimiento administrativo sancionador se inicié contra KORI
ANTA S.A.C. (en adelante, KORI ANTA)' como consecuencia de los resultados
de la supervision especial llevada a cabo los dias 3, 4, 6 y 7 de diciembre de
2009 en la Planta de Tratamiento de Aguas Acidas de la Quebrada El Sinchao,
ubicada en el distrito y provincia de Hualgayoc, departamento de Cajamarca; en
la cual se detectd6 una infraccibn a la normativa sobre Limites Maximos
Permisibles. Como producto de dicha supervision, se elaboré el “Informe de
Supervision Especial Monitoreo Ambiental (Efluentes y Recursos Hidricos) en
Zonas Mineras Priorizadas de la Planta de Tratamiento de Aguas Acidas de la
Quebrada El Sinchao™.

En la Resolucién Directoral N° 130-2013-OEFA/DFSAI del 25 de marzo de
2013%, notificada el 27 de marzo de 2013, la Direccién de Fiscalizacién, Sancién
y Aplicacién de Incentivos (en adelante, DFSAI) del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA incluyé el siguiente cuadro que muestra el
resultado obtenido en el punto de control E-18:

Antes Corporacidén Minera Sinchao S.A.C. El cambio de denominacién social consta en el Asiento BO0005 de la
Partida Registral N° 11851375 del Registro de Personas Juridicas de la Zona Registral N° IX- Sede Lima. Kori
Anta S.A.C. se encuentra identificada con Registro Unico de Contribuyente N* 20512637401,

Fojas 3 a 97.

Fojas 134 a 136.



3.

Punto de Resultado de la NMP segtin Anexo 1 R.M. N*
Monitoreo | Parmetro P Supervisién 011-86-EM/VMM
pH Dia 4 (7/12/2009) 5.7 6a9
Dia 1 (3/12/2009) 168
248
Dia 2 (4/12/2009) 201
194
STS 174 50
Dia 3 (6/12/2009) 208
E-18 272
220
Dia 4 (7/12/200
a4( 009) =
Dia 1 (3/12/2009) 1.17
1.192
Dia 2 (4/12/2009) 1.252
Cu 1.121 1.00
1.126
Dia 3 (6/12/2009) 1.076
1.13

En atencion a los resultados indicados, la DFSAI sancioné a KORI ANTA con
una multa ascendente a cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
conforme se detalla a continuacion:

NORMA
HECHOS IMPUTADOS INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

En el punto de control E-18 correspondiente al
Rﬂuente de la Planta de Tratamiento de Aguas
cidas de la quebrada El Sinchao, que
desemboca en la quebrada El Sinchao, se | Articulo 4° de la sg::grg[del ir?exo?:leef
reportaron valores para los parametros pH, | Resolucion la Resolucién
STS y Cu, que incumplen los Limites Maximos | Ministerial N° 011- Ministerial N° 353-
Permisibles establecidos en el rubro “valor en | 96-EM/VMM®. 2000-EMVMM®
cualquier momento” del Anexo 1 de la 2
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

50 UIT

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

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

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

Resolucién 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, Cédigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016- 93-EMy 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 infraccién, 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 sera de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto méximo de 600 UIT, independientemente
de las obras de restauracién que esté obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa seré de
10 UIT por cada infraccién. (...)"



4.  El 19 de abril de 2013°, KORI ANTA interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion Directoral N° 130-2013-OEFA/DFSAI, argumentando lo siguiente:

a)

b)

d)

pZ
.
%

No le es exigible el cumplimiento de los Limites Maximos Permisibles — LMP
establecidos en la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM debido a que
no es generador de efluentes mineros metalurgicos, ni realiza actividades
mineras.

La planta se adquirié a través de una transferencia de gestion por parte del
Fondo Nacional del Ambiente - FONAM de fecha 8 de setiembre de 2009 y
tiene como propésito el tratamiento de los efluentes derivados de las
concesiones mineras Cleopatra, Constancia y Tres Mosqueteros. A la fecha
de suscripcién de la referida transferencia, no era titular de las concesiones
indicadas. Recién a partir del 17 de febrero de 2010 es titular de la
concesion minera Tres Mosqueteros, en la cual no realiza actividad minera.

En consecuencia, no le son aplicables el Articulo 74° y el Numeral 75.1 del
Articulo 75° de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, habiéndose
vulnerado el principio de causalidad previsto en el Numeral 8 del Articulo
230° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

Se ha vulnerado el principio de verdad material, recogido en el Numeral 1.11
del Articulo IV de la Ley N° 27444, toda vez que no existe prueba que
demuestre que el exceso del LMP haya ocasionado dafio ambiental y que
este dafio haya sido producido por el accionar de la empresa recurrente.

De acuerdo al Plan de Cierre de Pasivos Ambientales aprobado por
Resolucion Directoral N° 145-2011-MEM/AAM, sustentada en el Informe N°
466-2011-MEM-AAM/SDC/ABR/MES, el cumplimiento de los LMP se sujeta
a los plazos y cronograma establecidos en este plan, por lo que hasta que
no haya concluido el proceso de remediacién, sera técnica y fisicamente
imposible que la planta cumpla con los LMP.

A la fecha de la supervision no existia estudio ambiental que justifique la
atribucion de responsabilidad a KORI ANTA por los pasivos ubicados en las
concesiones Cleopatra, Constancia y Tres Mosqueteros, en tanto su Plan de
Cierre se aprobé en el afio 2011 y solo respecto de la concesion Tres
Mosqueteros.

Se ha vulnerado el principio Non Bis In Idem previsto en el Numeral 10 del
Articulo 230° de la Ley N° 27444, toda vez que en el Expediente N° 140-09-
MAV/E se le ha iniciado también un procedimiento administrativo sancionador
por el incumplimiento de LMP en el punto de monitoreo E-18.

En ese sentido, se ha configurado la triple identidad, debido a lo siguiente: i)
identidad de sujeto, los procedimientos sancionadores se iniciaron contra
KORI ANTA, ii) identidad hecho, se trata de una infraccién al Articulo 4° de
la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, vy; iii)) identidad de

2 Mediante escrito de registro N® 014197 (Fojas 147 a 170).
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fundamento, por el incumplimiento de los LMP para el parametro STS en el
mismo punto de control (E-18) y monitoreados en las mismas fechas.

Competencia

Mediante la Segunda Disposiciéon Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacioén, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente’, se crea el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacién 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 Fiscalizacion Ambiental®, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la
fiscalizacién, supervisién, control y sancién 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,
supengisién, fiscalizacién, control y sancién ambiental seran asumidas por el
OEFA".

Decreto Legislativo N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.-
“Segunda Disposicién Complementaria Final
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria jurfdica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervisidn, el control y la sancidén en
materia ambiental que corresponde.”

Ley N°® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5§ de marzo de 2009.-

“Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién 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 fiscalizacidn, supervisién, evaluacién, control y sancién en materia
ambiental, asf como de la aplicacidn 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 evaluacién, supervision, fiscalizacion,
y sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacién ambiental, asl como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestién ambiental y de
los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

¢) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestién ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de confratos 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 Fiscalizacién Ambiental.-

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se establecerdn las
entidades cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental
seran asumidas por el OEFA, as/ como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo
documentario, personal, bienes y recursos, de cada una de las entidades.”



S

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM™ se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion 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 supervision, fiscalizacion 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 Resolucién N°032-
2013-OEFA/CD", disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el

10
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Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervisién, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el
diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.-

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

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energla y Minerfa - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA.”

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

“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencidén que se haga al OSINERGMIN en el texto de
leyes o normas de rango inferior debe entenderse que estd 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 en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.-

“Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumiré las funciones de supervisién, fiscalizacién y
sancién ambiental en materia de minerla, transferidas del OSINERGMIN seré el 22 de julio de 2010.”

Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.-

“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1. El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién 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.

oL

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

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como (ltima
instancia administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y conslituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que se seriale en la misma Resolucién, en cuyo caso
deberan ser publicadas de acuerdo a Ley."

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

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

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

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

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

Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacién Ambiental del Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el
diario oficial El Peruano el 2 de agosto de 2013.-



10.

11.

V.1

12.

organo encargado de ejercer funciones como segunda y Uultima instancia
administrativa al interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al analisis de los argumentos formulados por KORI ANTA, este
érgano colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido
procedimiento previsto en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley N° 27444'°, establecer la normativa procedimental aplicable a la
tramitacion 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 administrativo sancionador se encontraba vigente el Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN aprobado por
Resolucion N° 233-2009-OS/CD; siendo aplicable posteriormente, el Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por
Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD, vigente desde el 14 de diciembre de 2012".

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

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

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

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recursos de apelacién
interpuestos contra las resoluciones emitidas por los érganos de linea del OEFA, las quejas por defectos de
tramitacién y otras funciones que le 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 decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del
debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable solo en cuanfo sea compatible con el régimen
administrativo.

)

Resolucién de Consejo Directivo N® 012-2012-OEFA/CD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental, publicada el 13 de
diciembre de 2012.-

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

Constitucién Politica del Per( de 1993.-

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(-..)

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

()"



13.

14.

15.

El Tribunal Constitucional sefiala 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 manifestacién, 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 intervencién del ser humano no debe
suponer, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada
interrelacién. (...) Sobre el segundo acépite, (...) entrafia obligaciones
ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes ambientales en
las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién
alcanza también a los particulares” . )

Asimismo, dicho Tribunal ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del Articulo
2° de la Constitucion Politica del Pert, existe un conjunto de disposiciones de la
Carta fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el
ambiente, denominado “Constitucion Ecoldgica’®, 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:

“Asl, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la
Nacién, su explotaciéon no puede ser separada del interés nacional, por ser
una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las
generaciones presentes y futuras™’. (Resaltado agregado)

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompafiada 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 Constitucién 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
soportarén™®? (Resaltado agregado)

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

20

23

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.washinaton.edu/~scurran/files/readinqs/April28/recommended/ContinuinqtheConversation.pdf
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17.

18.

19.

V.2

20.

En adicién, 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 creacién 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 demés
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 obligacion de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafos 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 proteccion del
ambiente y en los instrumentos de gestién 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.

La exigibilidad de los LMP a los efluentes provenientes de la Planta de
Tratamiento de Aguas Acidas de la Quebrada El Sinchao a cargo de KORI ANTA

Conforme al argumento sefialado en los Literales a) y b) del Considerando 4 de
la presente resolucion, la apelante sostiene que no le es exigible el cumplimiento
de los LMP debido a que no es generador de efluentes minero-metaltrgicos, ni
realiza actividades mineras.

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 en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de
2005.-
“Articulo 2°.- Del dmbito

(.--)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al "ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos flsicos, quimicos y biolégicos de origen natural o
antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolia la vida,
siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los
recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros”.
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Adicionalmente, KORI ANTA sefala que la Planta de Tratamiento de Aguas
Acidas de la Quebrada El Sinchao tiene como objetivo tratar los efluentes
derivados de las concesiones mineras Cleopatra, Constancia y Tres
Mosqueteros, de las cuales no es titular, salvo la ultima, que fue adquirida en
febrero de 2010, en donde no realiza actividad minera. Por ello, continiia KORI
ANTA, no le son aplicables el Articulo 74° y el Numeral 75.1 del Articulo 75° de
la Ley N° 28611, habiéndose vulnerado el principio de causalidad.

Al respecto, de acuerdo con el Articulo 229° de la Ley N° 27444, en
concordancia con los Articulos 1° y 2° del Reglamento aprobado por Resolucién
N° 233-2009-OS/CD, los procedimientos administrativos sancionadores tienen
por finalidad determinar la ocurrencia de los hechos imputados a los
administrados a titulo de infraccién, de modo tal que acreditada su
responsabilidad en la comisién de los mismos, se impongan las sanciones
legalmente establecidas; para lo cual deberd observarse necesariamente los
prin%ipios de la potestad sancionadora regulados en el Articulo 230° de la citada
Ley*.

Asimismo, resulta oportuno sefalar que el Numeral 8 del Articulo 230° de la Ley
N° 27444 prevé el principio de causalidad, segun el cual la responsabilidad debe
recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién
sancionable?.

Con relacién a ello, Morén ha sefialado que la asuncion de responsabilidad debe
corresponder a quien incurrié en la conducta prohibida por ley y que, por tanto, la
Administracién no podra hacer responsable a un sujeto imponiéndole sanciones
por hechos cometidos por otros®.

Resolucién de Consejo Directivo N° 233-2009-OS/CD. Reglamento de Procedimiento Administrativo
Sancionador de OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El Peruano el 11 de diciembre de 2009.-
*Articulo 1°.- Ambito de Aplicacién

El presente Reglamento establece el procedimiento administrativo sancionador aplicable a las actividades
sujetas al dmbito de competencia de OSINERGMIN, que impliquen el incumplimiento de la base normativa de
OSINERGMIN, de las obligaciones legales y técnicas en materia de Hidrocarburos, Electricidad y Mineria, asi
como el incumplimiento de las normas legales y técnicas referidas a la salud, seguridad y a la conservacién y
proteccion del medio ambiente en el desarrollo de dichas actividades, incluidas las que deriven del
incumplimiento de las normas que regulan los procedimientos de reclamos y quejas de los usuarios de energia
eléctrica y gas y de lo resuelto por la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios - JARU, asi como por los
Cuerpos Colegiados y Tribunal de Solucién de Controversias.

Incluye, asimismo, el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesién, asi como de
las disposiciones reguladoras, normativas y/o mandatos dictadas por OSINERGMIN."

“Articulo 2°.- Principios
En el egjercicio de su potestad sancionadora, OSINERGMIN se sujetard a los principios contenidos en el
Articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444."

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:

()
8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccién sancionable.”

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena
edicion. Lima: Gaceta Juridica. 2011, p. 717 - 718.



En esa misma linea, el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico N° 21
de su sentencia dictada en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC, ha sefialado lo

“(...) es licito que el Tribunal se pregunte si es que en un Estado constitucional
de derecho es vélido que una persona sea sancionada por un acto ilicito cuya
realizacion se imputa a un tercero.

La respuesta no puede ser otra que la brindada en la STC 0010-2002-Al/TC: un
Ilimite a la potestad sancionatoria del Estado esté representado por el principio
de culpabilidad. Desde este punto de vista, la sancién, penal o disciplinaria,
solo puede sustentarse en la comprobacion de responsabilidad subjetiva
del agente infractor de un bien juridico. En ese sentido, no es
constitucionalmente aceptable que una persona sea sancionada por un
acto o una omisién de un deber juridico que no le sea imputable. (...)

Por tanto, el Tribunal Constitucional considera, prima facie, que si la sancién se
impuso al recurrente porque terceros cometieron delitos, entonces ella resulta
desproporcionada, puesto que se ha impuesto una sancién por la presunta
comisién de actos illcitos cuya autorfa es de terceros.” (SIC) (Resaltado

En este contexto, es valido concluir que la tramitacién de los procedimientos
administrativos sancionadores de competencia de este érgano colegiado deben
seguirse unica y exclusivamente contra el administrado que incurrié en la
comisién del ilicito administrativo sancionable.

Por su parte, el Articulo 74° y el Numeral 75.1 del Articulo 75° de la Ley N°
28611 establecen el régimen de responsabilidad general para los titulares
mineros respecto de todos los efectos negativos derivados del desarrollo de sus
actividades y que obligan a la adopcién de las medidas de prevision y control del

24,
siguiente®:
agregado)®.
25,
26.
riesgo y dafio ambiental®'.
20

30

3

La sentencia recaida en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC se encuentra en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02868-2004-AA . html

Sobre los alcances de la citada sentencia, cabe citar a GUZMAN NAPURI, quien al explicar el principio de
causalidad, indica:

*(...) Pero ademés lo que el Tribunal denomina erréneamente principio de culpabilidad es precisamente el
principio que venimos tratando, que es el de causalidad, puesto que este es precisamente el que impide que
una persona sea sancionada por una infraccion que no ha cometido. Como ya lo hemos sefialado, en materia
del derecho administrativo sancionador el concepto de culpabilidad —que ademés es erréneo- posee una
definicion distinta que la que se emplea en el derecho penal”

GUZMAN NAPURI, Christian. Tratado de la Administracién Publica y del Procedimiento Administrativo. Primera
edicién. Lima: Ediciones Caballero Bustamante. 2011.

Ley N° 28611 — Ley General del Ambiente.-

"Articulo 74°.- De la responsabilidad general

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

Articulo 75°- Del manejo integral y prevencién en la fuente

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencién del riesgo y dafio ambiental
en la fuente generadora de los mismos, asi como las demés medidas de conservacién y proteccién ambiental
que corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los

10
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27.

28.

29.

30.

31.

En relacién a lo sefalado anteriormente, mediante Acta de Transferencia para el
Uso y Funcionamiento de la Planta de Tratamiento de Aguas Acidas de la
Quebrada El Sinchao suscrita el 8 de setiembre de 2009%, el FONAM le
transfiri6 a Corporacién Minera El Sinchao S.A.C.* el uso y funcionamiento de la
Planta de Tratamiento de Aguas Acidas de la Quebrada El Sinchao (en adelante,
La Planta) en el marco de sus funciones otorgadas mediante la Ley N° 26793 -
Ley de Creacion del Fondo Nacional del Ambiente.

En dicha Acta de Transferencia se establecid6 que KORI ANTA: “a partir de la
entrega, se encargara de la supervision y funcionamiento de la planta para su
correcto e integral funcionamiento de acuerdo a los parametros
ambientales establecidos por la legislacion vigente”. (Resaltado agregado)

En ese sentido, en la supervisiéon especial llevada a cabo los dias 3, 4, 6 y 7 de
diciembre de 2009, la infraccién al Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM/VMM era imputable a KORI ANTA por ser el responsable del uso y
buen funcionamiento de La Planta desde el 8 de setiembre de 2008. Por ello,
tenia la obligacion de adoptar las medidas necesarias para ejecutar la
operatividad de la misma y cumplir con los parametros ambientales establecidos
en la legislacion vigente, esto es los LMP.

La responsabilidad establecida en la referida Acta de Transferencia deviene de
lo dispuesto mediante Resolucion Directoral N° 247-2006-MEM/DGM del 7 de
junio de 2006, a traves de la cual la Direccion General de Mineria del Ministerio
de Energia y Minas® requirié6 al FONAM la adopcién inmediata de medidas de
mitigacion o remediaciéon recomendadas en el “Estudio de Ingenieria Basica de
Disefio de Planta de Tratamiento de Aguas Acidas de la Quebrada El Sinchao’,
realizada por la consultora CESEL.

Asimismo, a través del Informe N° 147-2006/MEM-AAM/HSG/FV del 10 de julio
de 2006, la Direcciéon General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de
Energia y Minas® recomendé a la Direccién General de Mineria que “requiera a
los responsables de la construccion y operacion de la planta de tratamiento,
la adopcion de las siguientes medidas relacionadas principalmente al sustento
técnico de la capacidad adecuada de la planta de tratamiento, cumplimiento de
los Limites Maximos Permisibles de los efluentes tratados y que el cuerpo
receptor se encuentre dentro de los estandares de calidad ambiental establecido
por la Ley General de Aguas y una adecuada disposicion final de lodos
generados.” (Resaltado agregado)

a2

a5

bienes que produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo
Preliminar de la presente Ley y las demés normas legales vigentes.

(...)."

Fojas 114 y 115.
Ahora KORI ANTA.
Fojas 175y 176.

Fojas 179.

1



32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Conforme a lo expuesto, se desprende que la Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y Minas, a través del Informe 147-
2006/MEM-AAM/HSG/FV, respaldd la decision de la Direccion General de
Mineria, referida a iniciar las acciones de remediacién ambiental en la zona del
Sinchao, estableciéndose como mandato: el cumplimiento de los LMP para
los efluentes tratados provenientes de las concesiones que posean
pasivos ambientales (Resaltado agregado).

En consecuencia, constituye una obligacion ambiental fiscalizable, el
cumplimiento de los LMP regulados en la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, en los efluentes provenientes de La Planta de Tratamiento de Aguas
Acidas de la Quebrada EI Sinchao, conforme a lo sefialado por las medidas de
remediaciéon y mitigacion ordenadas en la Resolucién Directoral N° 247-2006-
MEM/DGM del 7 de junio de 2006.

Por tanto, la obligaciéon de la apelante de cumplir los LMP deviene de la
Resolucién Directoral N° 247-2006-MEM/DGM del 7 de junio de 2006, que
dispuso remediar la contaminacion de las aguas acidas generadas por los
pasivos ambientales existentes en la zona del Sinchao, siendo para ello
necesario el cumplimiento de los LMP para los efluentes tratados, de acuerdo al
Informe de la Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio
de Energia y Minas.

A mayor abundamiento, en el Acta de Transferencia para el uso y
funcionamiento de la Planta de Tratamiento de Aguas Acidas de la Quebrada El
Sinchao se establecié que KORI ANTA: “a partir de la entrega se encargara de la
supervision y funcionamiento de la planta para su correcto e integral
funcionamiento de acuerdo a los parametros ambientales establecidos por Ia
legislacion vigente™® (Resaltado agregado).

Segun lo expuesto, teniendo en cuenta las evaluaciones técnicas realizadas por
la Direccién General de Mineria y la Direccién General de Asuntos Ambientales
Mineros del Ministerio de Energia y Minas sobre el impacto ambiental que venian
generando los efluentes de la Planta de Tratamiento de Aguas Acidas, asi como
los términos bajo los cuales se suscribid el Acta de Transferencia; queda claro
que KORI ANTA conocia las responsabilidades que asumia respecto de los
efluentes minero metallrgicos generados por dicha Planta; en ese sentido, esta
responsabilidad no se encuentra sujeta a la titularidad de las concesiones como
incorrectamente se sefiala en el Literal b) del Considerando 4 de la presente
Resolucién.

Entonces, encontrandose la apelante encargada del tratamiento de las aguas
acidas provenientes de los efluentes de los pasivos que se venian tratando en La
Planta, era responsable de asegurar que el efluente final de dicha Planta (punto
de monitoreo E-18) no sobrepasara los LMP.

En consecuencia, no se ha vuinerado el principio de causalidad previsto en el
Numeral 8 del Articulo 230° de la Ley N° 27444, ni el Articulo 74° y el Numeral

Foja 114.
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39.

40.

41.

42.

75.1 del Articulo 75° de la Ley N° 28611, en tanto era obligacion de KORI ANTA
adoptar las medidas necesarias para ejecutar la operatividad de la planta y asi
cumplir con los LMP establecidos en la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM.

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

Sobre la configuracién _de dafio ambiental por exceso de los LMP y la
vulneracion al principio de verdad material

Conforme al argumento detallado en el Literal c) del Considerando 4 de la
presente resolucién, el titular minero sostiene que se ha vulnerado el principio de
verdad material en tanto no existe prueba para demostrar que el exceso de LMP
haya ocasionado dafio ambiental y que este dafio haya sido producido por el
accionar de la empresa recurrente.

Al respecto, el principio de verdad material regulado en el Numeral 1.11 del
Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 prevé que los
pronunciamientos que emiten las entidades al interior de los procedimientos
administrativos sancionadores sélo podran sustentarse en aquellos hechos que
se encuentren debidamente probados.

El Numeral 142.2 del Articulo 142° de la Ley N° 28611% define el dafio ambiental
como todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, tenga origen o no en la contravencién a normas de proteccion y
conservacion del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser actuales o
potenciales®.

En ese sentido, conforme al pronunciamiento emitido por este Tribunal mediante
la Resolucién N° 082-2013-OEFA/TFA®°, publicada en el Diario Oficial El

37

39

40

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

Titulo Preliminar

“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 debera 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.

o)y

Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente.-

“Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales

(--)

142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado coniraviniendo o no disposicién 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
limitada a un espacio o a un tiempo deferminados, 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 constituye siempre la posibilidad de otro dafio mafiana”. Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “E/
proceso ambiental”. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005. p. 86 — 87.

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

13
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45.

46.

47.

Peruano el 15 de abril de 2013, la definicién de dafio ambiental prevista en la
Ley N° 28611 recoge dos elementos de importancia:

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

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

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

A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracién 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®?, entendiendose como potencial
aquello que puede suceder o existir®®.

Tal como sefiala Sanchez Yaringano “el efecto negativo del dafio ambiental no
necesariamente debe ser inmediato y actual, sino que puede ser potencial y
futuro. Al respecto, es necesario distinguir entre causas y efectos. De acuerdo a
la Ley, solamente los efectos pueden ser actuales o 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 accion u
omisién que altere, trastorne o disminuya algin elemento constitutivo del
ambiente; mientras que lo potencial son los efectos negativos de ese
menoscabo; es decir, la probabilidad futura en grado de verosimilitud de que
ocurran dichos efectos negativos.

De acuerdo con lo establecido en el Numeral 32.1 del Articulo 32° de la Ley
N° 28611, el LMP “es la medida de la concentracién o grado de elementos,
sustancias o parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un

41

42

43

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

En esa linea, Pefla Chacén sostiene que “dle esta forma, se rompe con uno de los elementos
caracteristicos del derecho de dafios, por el cual este debe ser siempre cierto, efeclivo, determinable,
evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues, tratdndose del dafio ambiental, es
necesario unicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con
el fin de impedir sus efectos nocivos”. Véase: PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcion”.

Consultado el 18 de febrero de 2013 http:/fhuespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06 mario_penia_chacon.html

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. Ibid. loc. cit.
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48.

49.

50.

51.

efluente o una emision, que al ser excedida causa o puede causar dafnos a la
salud, al bienestar humano y al ambiente (...)"*° (Resaltado agregado).

Por ello, si una empresa excede los LMP, causa o puede causar un dafio que, de
acuerdo con la definicion del Numeral 142.2 del Articulo 142° de la Ley N° 28611
desarrollada en los Considerandos 39 al 45 de la presente resolucién, constituye
dafio ambiental. En este caso, el menoscabo material se verifica mediante la
debida comprobacién del exceso de los LMP, es decir, la superacién de los
niveles tolerables de descargas al ambiente respecto de un determinado
pardmetro; mientras que los efectos negativos de tal menoscabo material
pueden ser actuales o potenciales, conforme a lo sefalado en el Numeral 32.1
del Articulo 32° de la Ley N° 28611.

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

En este contexto, en el presente caso se evidencia que KORI ANTA ha generado
dafio ambiental al haber incumplido los LMP aplicables a los parametros pH,
STS y Cu, tal como se aprecia del Informe de Ensayo con Valor Oficial N°
DIC1137.R09%, emitido por el laboratorio CIMM PERU S.A. acreditado ante el
INDECOPI, cuyo resultado ha sido detallado en el Considerando 2 de la
presente resolucion.

En consecuencia, habiéndose acreditado el exceso de los LMP para los
parametros pH, STS y Cu, conforme al Informe de Ensayo referido, y por tanto,
la existencia de dafio ambiental, se ha configurado la conducta recogida en el
supuesto de hecho tipificado en el Numeral 3.2 del Punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM (accién con dafio ambiental),
calificada como grave; razén por la cual no correspondia aplicar como sancién
menos de las 50 UIT previstas en dicho tipo legal.

Asimismo, corresponde precisar que el incumplimiento de los LMP para el
parametro STS se presenté en el efluente proveniente de la Planta de

Ley N° 28611 — Ley General del Ambiente.-
“Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible.-

32.1 El Limite Méaximo Permisible - LMP es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias
o parédmetros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser
excedida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su
determinacién corresponde al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el
Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestién Ambiental.
Los criterios para la determinacién de la supervisién y sancién serén establecidos por dicho Ministerio.
(...)" (Resaltado agregado).

Resulta pertinente precisar que en el Decreto Supremo 007-2012-MINAM publicada el 10 de noviembre de
2012, 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 Explotacion, Beneficio, Transporte y
Almacenamiento de Concentrados de Minerales; se establece expresamente que el incumplimiento de los LMP
constituye una infraccién muy grave y, por tanto, que la sancién pecuniaria aplicable puede ser de hasta 10 000
UIT.

Fojas 28 a 30.

15



}g
17

V.4

53.

54.

Tratamiento de Aguas Acidas, a cargo de KORI ANTA, el cual descarga a la
quebrada El Sinchao a través del punto de monitoreo identificado como E-18, y
cuya ubicaciéon se muestra en el Plano N° 01 donde se incluye la ubicacién de
los puntos de monitoreo de la referida planta®®.

En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por la apelante en este
extremo.

Sobre la exigibilidad de los LMP bajo el régimen de la Ley de Pasivos
Ambientales

De acuerdo al argumento detallado en el Literal d) del Considerando 4 de la
presente Resolucion, la apelante manifiesta que el cumplimiento de los LMP se
sujeta a los plazos y cronogramas establecidos en el Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales, aprobado por Resolucién Directoral N° 145-2011-MEM/AAM y que
a la fecha de la supervision no existia estudio ambiental que justificara su
responsabilidad por los pasivos ubicados en las concesiones mineras Cleopatra,
Constancia y Tres Mosqueteros.

Al respecto, debe sefialarse que si resulta exigible el cumplimiento de los LMP
para el caso particular de KORI ANTA, debido a que la instalacion y el
funcionamiento de La Planta se realiz6é con el objetivo de implementar medidas
de mitigacién y remediacion inmediatas, tales como el cumplimiento de los LMP,
ante una situaciéon de grave riesgo identificado sobre la salud de las personas o
calidad del ambiente, en la zona de El Sinchao, como consecuencia de los
pasivos ambientales de dicha zona. Tales medidas ambientales fueron
establecidas en la Resolucién Directoral N° 247-2006-MEM/DGM del 7 de junio
de 2006 y en el Informe N° 147-2006/MEM-AAM/HSG/FV del 10 de julio de
2006, las cuales estan orientadas a garantizar la proteccion ambiental en la zona
de EI Sinchao.

En tal sentido, el Plan de Cierre de Pasivos Ambientales de la Parte Alta de la
Microcuenca del Tingo — Concesion Tres Mosqueteros que se aprob6 el 12 de
mayo de 2011 mediante Resolucién Directoral N° 145-2011-MEM/AAM; es decir,
luego de cinco (5) afios del mandato establecido por Resolucién Directoral N°
247-2006-MEM/DGM, no enervé el cumplimiento de esta Ultima resolucién
directoral.

En base a las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo
alegado por la apelante en este extremo.

IV.5 Sobre la vulneracion al principio non bis in idem

55.
6.

5

De acuerdo al argumento recogido en el Literal e) del Considerando 4 de la
presente Resolucion, la recurrente alega que se ha vulnerado el principio de non
bis in idem debido a que en el Expediente N° 140-09-MAJ/E se habria iniciado
también un procedimiento sancionador por el incumplimiento de LMP en el punto
de monitoreo E-18.

48

Foja 96.
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57.

58.

59.

60.

61.

62.

Al respecto, el principio non bis in idem establecido en el Numeral 10 del Articulo
230° de la Ley N° 27444, indica que no se podra imponer sucesiva 0
simultdneamente una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en
los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento®.

Asimismo, sobre el contenido del principio non bis in idem, implicito en el
derecho al debido proceso contenido en el Numeral 3 del Articulo 139° de la
Constitucién Politica del Per®™, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

“(...) “nadie puede ser castigado dos veces por un mismo hecho”, [de lo que se
desprende] la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto
por una misma infraccion, puesto que tal proceder constituirfa un exceso del poder
sancionador, contrario a las garantfas propias del Estado de Derecho. Su aplicacion,
pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos (o méas veces) por
una ‘sn;aisma infraccién cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

(...)"

En este sentido, a fin de determinar si se ha producido la vulneracién al principio
non bis in idem, este Organo Colegiado considera pertinente analizar la
infraccién por el exceso de LMP contenida en el expediente N° 140-09-MA/E, a
efectos de verificar si se ha producido la triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, con la infraccion materia del presente analisis, conforme a lo
alegado por KORI ANTA.

Mediante Resolucién N° 071-2013-OEFA/DFSAI*? se sancioné a KORI ANTA por
el incumplimiento de los LMP para el parametro STS, detectado en el punto de
monitoreo E-18 correspondiente al efluente de la Planta de Tratamiento de
Aguas Acidas de la quebrada El Sinchao.

Asimismo, mediante la resoluciéon apelada se sancioné a KORI ANTA por el
incumplimiento de los LMP para los pardmetros pH, STS y Cu, detectado en el
punto de monitoreo E-18 correspondiente al efluente de la Planta de Tratamiento
de Aguas Acidas de la quebrada El Sinchao.

Al respecto, de las resoluciones mencionadas se verifica o siguiente:

49

51

52

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

“Articulo 230°- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

(..

Constitucion Politica del Perd de 1993.-

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

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

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

Sentencia del Tribunal Constitucional del 16 de abril de 2003, recaida en el Expediente N° 02050-2002-AA/TC,
Fundamento Juridico 19.

Que obra en el Expediente N° 140-09-MAJE.
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63.

Identidad de sujeto: Los dos procedimientos administrativos
sancionadores se iniciaron contra KORI ANTA.

Identidad de hecho: Si bien estos procedimientos se refieren al exceso de
LMP en el punto de monitoreo E-18, el incumplimiento sancionado
mediante Resolucién Directoral N° 130-2013-OEFA/DFSAI (materia de la
presente impugnacion), fue detectado como consecuencia del monitoreo
efectuado en la supervision especial realizada los dias 3, 4, 6 y 7 de
diciembre de 2009, oportunidad en la cual se detectdé que el efluente
proveniente del referido punto presentaba concentraciones de pH, STS y
Cu, por encima de los LMP establecidos en la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM/VMM.

Por su parte, el incumplimiento sancionado mediante la Resolucion N°
071-2013-OEFA/DFSAI que obra en el Expediente N° 140-09-MAJE, a
que se refiere la apelante, esta relacionado con una supervision especial
realizada los dias 17, 18, 20 y 21 de octubre de 2009, en la que se
detecté exceso de LMP en el punto de control E-18 respecto del
parametro STS.

Sobre el particular, es importante precisar que de acuerdo con el Articulo
4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, el cumplimiento de
los LMP debe verificarse en cualquier momento, motivo por el cual cada
uno de los excesos detectados es sancionado en diferentes
procedimientos  sancionadores, puesto que corresponden a
oportunidades de muestreo independientes.

En consecuencia, los hechos constitutivos de las infracciones detectadas
en ambos procedimientos son diferentes.

Identidad de fundamento: Tratandose del incumplimiento de la obligacién
ambiental fiscalizable derivada del Articulo 4° de la Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM, se constata que el bien juridico protegido en ambos
procedimientos es el ambiente; porque el LMP es la medida de la
concentracién o grado de elementos, sustancias o parametros fisicos,
quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emisién, cuyo
exceso produce un dafio al ambiente.

Siendo asi, se verifica que no se ha producido la triple identidad entre los
procedimientos sancionadores seguidos en el expediente N° 140-09-MAJ/E y el
presente expediente.

En consecuencia, debe desestimarse lo alegado por la recurrente en este
extremo.

Teniendo en cuenta los Considerandos expuestos, y de conformidad con lo
establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley N°
29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; Decreto
Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la Resolucion del Consejo
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Directivo N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA,

SE RESUELVE:

Articulo primero.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 130-2013-OEFA/DFSAI
del 25 de marzo de 2013, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de
la presente Resolucién, quedando agotada la via administrativa.

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

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a KORI ANTA S.A.C. y remitir el
expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos, para
los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA JOSE AUGUSTO C
Presidente ocal
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal Vocal
Tribunalde Fiscalizacién Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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