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Tribunal de Tisc:zacién Ambiental

Resolucion N°011 -2014-OEFA/TFA

EXPEDIENTE : N° 212-09-MA/E

ADMINISTRADO COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.AA.
SECTOR : MINERIA

APELACION ; RESOLUCION DIRECTORAL N° 342-2013-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la sancion impuesta a la recurrente por infringir el articulo 4° de la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM que aprueba los Niveles Maximos Permisibles para
efluentes minero-metaldrgicos. Asimismo, se reitera que conforme al numeral 32.1 del articulo
32° y el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, el exceso de los LMP constituye
dafio ambiental”.

Lima, 3 1ENE 201

L. ANTECEDENTES

1.  Compania de Minas Buenaventura S.A.A." (en adelante, Buenaventura) es titular de la
unidad minera “Julcani”, ubicada en el distrito de Ccochaccasa, provincia de Angaraes,
departamento de Huancavelica.

2. Del 7 al 9 de diciembre de 2009, Consorcio Emaimehsur S.R.L.- Proing & Sertec S.A.
Ingenieros Asociados por encargo del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia

! Registro Unico de Contribuyente N° 20100079501,



y Mineria (en adelante, OSINERGMIN) realizé una supervision especial denominada
“Monitoreo Ambiental (Efluentes y Recursos Hidricos) en la Zona Minera Priorizada
Huancavelica-Junin” en las instalaciones de la unidad minera de titularidad de
Buenaventura.

La supervision verificd que Buenaventura excedié los limites maximos permisibles (en
adelante, LMP) en el punto de monitoreo E-13 (Cédigo OSINERGMIN) EJ-16 (Cédigo
MINEM) (en adelante, punto de monitoreo E-13); conforme se desprende del Informe
N° 023-2009/CEP&S-MA Resultados Tercera Campafia UEA Julcani (en adelante,
Informe de Supervision)?.

De acuerdo con el informe de ensayo con valor oficial N° MA9084473, contenido en el
Informe de Supervision, el resultado obtenido para el parametro Soélidos Totales en
Suspension (en adelante, STS) en el punto de monitoreo E-13, es el siguiente:

Cuadro N° 1: Resultado de la supervision

LMP segtin Anexo 1
Punto de monitoreo | Parametro | Resolucion Ministerial N° Dia Resultado de la
011-96-EM/VMM supervisién
E-13 8/12/09 .
(EJ-16) L 50 mgf (7:30 p.m) 67(foja 50)
Elaborado por DFSAI

El 8 de junio de 2010, el OSINERGMIN notificé a Buenaventura el Oficio N° 902-2010-
OS-GFM#, comunicandole el inicio de un procedimiento administrativo sancionador por
incumplimiento de la normativa sobre LMP.

El 15 de junio de 2010, Buenaventura presentd6 al OSINERGMIN su escrito de
descargos® respecto a la imputacion realizada mediante el Oficio N° 902-2010-OS-GFM.

El 31 de julio de 2013, la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos
(en adelante, DFSAI) del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, OEFA) emitio la Resolucién Directoral N° 342-2013-OEFA/DFSAIS, a través de
la cual impuso a Buenaventura una multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), conforme se detalla a continuacion:

Fojas 3 a 105.

Foja 50.
Foja 106.
Mediante escrito con registro N® 1365380 (Fojas 108 a 171).

Fojas 179 a 184.



Cuadro N° 2: Cuadro de Sancion

Hecho imputado Norma incumplida Tipificacion Sancién

Incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles | Articulo 4° de la | Numeral 3.2 del
(LMP) respecto del pardmetro Sélidos Totales en | Resolucion Ministerial | Punto 3 del Anexo
Suspension (STS) en el punto identificado como E-13 | N° 011-96-EM/VMM’. de la Resolucién 50 UIT
(EJ-186) correspondiente al efluente ubicado a 60 m. Ministerial N® 353-
aguas abajo del dique de la presa de relaves N° 9 que 2000-EMIVMM®.

descarga a la quebrada Chontacancha

Multa total 50 UIT
Elaborado por DFSAI

La Resolucién Directoral N° 342-2013-OEFA/DFSAIl se sustentd en los siguientes
fundamentos juridicos:

Fundamentos juridicos de la Resolucién Directoral N° 342-2013-OEFA/DFSAI

(i) Buenaventura no siguié6 el procedimiento establecido para la toma de
contramuestras, por lo cual los resultados de los analisis de las muestras
tomadas por la recurrente no desvirtlan aquellos de las muestras tomadas
durante la supervision.

(ii) La implementacién de una planta de tratamiento por parte del administrado no lo
exime de responsabilidad administrativa por exceso de los LMP, ya que este tipo
de responsabilidad se determina de forma objetiva.

Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, que aprueba los niveles maximos permisibles para efluentes liquidos minero-
metalurgicos, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de 1936.

“Articulo 4° -Los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de la muestra recogida del efluente
minero-metallrgico, no excederan en ninguna oporiunidad los niveles establecidos en la columna "Valor en cualquier
Momento" del Anexo 1 6 2 segun corresponda”.

Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM que aprueba la escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias, publicada en el
diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.

“ANEXO

3. MEDIO AMBIENTE

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

3.2. Si las infracciones referidas en el Numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacion
correspondiente, como causa de un dafo al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto
de la multa sera de 50 UIT por cada infraccion hasta un monto maximo de 600 UIT, independientemente de las
obras de restauracion que esta obligada a ejecutar la empresa (...)".



(iii)

Los resultados de los analisis de las muestras tomadas en anteriores camparias
son irrelevantes para el presente procedimiento administrativo sancionador, toda
vez que la verificacion del exceso de los LMP en un parametro es de caracter
puntual. Por esta misma razén, la solicitud de Buenaventura de una nueva toma
de muestras no desvirtuaria la presente imputacion.

El 3 de setiembre de 2013, Buenaventura interpuso recurso de apelacion® solicitando,
indistintamente, que este Tribunal declare la nulidad o revoque la Resolucién Directoral
N° 342-2013-OEFA/DFSAI del 31 de julio de 2013, argumentando lo siguiente:

Fundamentos juridicos del recurso de apelacion

a)

b)

Se ha vulnerado los principios de legalidad y tipicidad, previstos en los numerales
1y 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, Ley N° 27444) dado que la Resolucion Ministerial N® 353-
2000-EM/VMM, que aprueba la escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus
normas reglamentarias (en adelante, Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM) no ha sido aprobada previamente en una norma con rango de ley o por
norma reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley.

Para imputar la infraccion por exceso de LMP en virtud del numeral 3.2 del punto
3 del anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, el dafio ambiental
debe haber quedado demostrado durante la investigacion. Sin embargo, se realiza
una interpretacion errénea, en tanto no se ha demostrado que se haya generado
algun dafo en los términos del numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611).

La Resolucién Directoral N° 342-2013-OEFA/DFSAI le causa un agravio de indole
patrimonial, toda vez que impone una sancién injusta, abusiva y arbitraria;
asimismo se dafia la buena imagen de su empresa.

No se ha probado la relacion de causalidad, entre la conducta imputada y el
supuesto dafio ambiental.

El OEFA no es competente para probar la existencia de un dafio al ambiente, toda
vez que los estudios que debieron realizarse en el cuerpo receptor para probar que
existié o existira un dafno al ambiente son competencia de la Autoridad Nacional
del Agua — ANA.

Mediante escrito con registro N° 027135 (Fojas 186 a 244).
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f) Respecto a la mediciéon del parametro de Sdlidos Totales en Suspension (en
adelante, STS), se observa que la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM hace
referencia al parametro Sdlidos Suspendidos (mg/L) y no Sdlidos Totales en
Suspension. Ello a pesar de que el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Aguas
del Ministerio de Energia y Minas, y la Guia para la Evaluaciéon de Impacto en la
Calidad de las Aguas Superficiales por Actividades Minero Metallrgicas sefalen
“Solidos Suspendidos Totales”; pues ambas tienen menor jerarquia legal que la
Resolucion Ministerial indicada.

Asimismo, los valores de los LMP para el parametro STS han variado, por lo que
ahora los resultados se encuentran dentro del rango legal.

g) Se havulnerado el principio del debido procedimiento establecido en el numeral 3
del articulo 230° de la Ley N° 27444, ya que no se ha considerado las
contramuestras tomadas por Buenaventura durante la supervision, cuyo resultado
para el parametro STS es de 6 mg/L, es decir, por debajo de los LMP. De acuerdo
con el Informe de Supervision, Buenaventura tomoé registros de datos de campo y
duplicados de los puntos de monitoreo, lo que demuestra que siguid el
procedimiento establecido para la obtencion de las contramuestras.

El articulo 10° de la Resolucion N° 002-98/INDECOPI/CRT, Reglamento de
Laboratorio de Ensayo y Calibracion no indica que las contramuestras sélo pueden
ser tomadas y analizadas por el laboratorio contratado por la Supervisora.
Asimismo, el procedimiento de quejas al que alude el referido articulo resulta
aplicable al laboratorio en su relaciéon con el cliente que le solicita la toma de
muestra y analisis, es decir, en su oportunidad, el OSINERGMIN y ahora el OEFA.

La Resolucion N° 002-98/INDECOPI/CRT fue sustituida por la Directriz para la
Acreditacion de Laboratorios de Ensayo y Calibracién que tampoco estipula que
las contramuestras solo pueden ser tomadas y analizadas por el laboratorio
contratado por la Supervisora.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N® 1013,
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del
Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA)™ .
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Decreto Legislativo N° 1013, Aprueba la Ley de Creacién, Organizaciéon y Funciones del Ministerio del Ambiente,
publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
“Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio del Ambiente
1. Organismo de Evaluacién 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



11.

12.

13.

En mérito a lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N°® 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental'!, el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al
Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervisiéon, 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, supervision, fiscalizacion, control y sancién
ambiental seran asumidas por el OEFA"2,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM™ se aprobd el inicio del proceso de
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental 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 5 de marzo de 2009.
“Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)

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

)
Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion, y sancion
destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion
ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestidn 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:

()
c¢) Funcion 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
concesion 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.

“Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Seclores involucrados, se estableceran las entidades cuyas
funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA,
asi como el cronograma para la transferencia del respeclivo 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 supervisién,
fiscalizacion 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 supervision, fiscalizacion y sancién en materia
ambiental del OSINERGMIN al OEFA



14.

Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN') al OEFA,
y mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio de
20107, se establecio 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'€, |os articulos 18° y 19° del Reglamento
de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM', y el articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD™, disponen que

\

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 mencién 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 asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010".

Ley N° 29325.

“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, modificado por Ley N° 30011, publicada el 26 de abril de 2013.

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
(TFA) que ejerce funciones como tltima instancia administrativa. Lo resuello por el TFA es de obligatorio cumplimiento y
conslituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma resolucion,
en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

G

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 Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano 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 Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas
de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y Gltima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las resoluciones
o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién 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".

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

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

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recursos de apelacion interpuestos
contra las resoluciones emitidas por los érganos de linea del OEFA, las quejas por defectos de tramitacion y otras
funciones que le asigne la normativa de la materia.”



15.

16.

17.

18.

19.

el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones como
segunda y ultima instancia administrativa del OEFA.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas a resolver, este Tribunal
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolla la vida y
comprende elementos naturales, vivientes e inanimados, sociales y culturales existentes
en un lugar y tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la de
los demas seres vivientes (plantas, animales y microorganismos)’®.

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

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y viene
dado por la elevacion a rango constitucional del conjunto de normas juridicas que regulan
los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolégica”, dentro de la Constitucién Politica del Per(, que fija las relaciones entre el
individuo, la sociedad y el ambiente?'.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por su
consideracion (i) como principio juridico, que irradia todo el ordenamiento juridico; (ii)
como derecho fundamental?? cuyo contenido esencial lo integra el derecho a gozar de

21

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

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial E|l Peruano el 15 de octubre de 2005.

“Articulo 2°.- Del ambito

(.2

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC.

Constitucion Politica del Pert de 1993.
“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2
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23.

un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida; y el derecho a que
dicho ambiente se preserve?; y, (iiij como conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales?.

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

En tal contexto, la preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los
particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los
dafios que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la proteccién del
ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

Bajo este marco constitucional, que tutela el ambiente adecuado y su preservacion, este
Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas, asi como las obligaciones
de los particulares vinculados a la tramitacion del presente procedimiento administrativo
sancionador.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS A RESOLVER

La resolucion de las controversias planteadas en el presente caso se puede realizar a
partir del andlisis de los aspectos relevantes de las cuestiones controvertidas en el
expediente. De acuerdo con esta metodologia, las respuestas a las controversias
juridicas, formuladas a modo de preguntas principales que a su vez se pueden sustentar
en preguntas y respuestas secundarias, resuelven la controversia planteada?.
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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".

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC (Fundamento
juridico 4) ha senalado lo siguiente:

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

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

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

Una metodologia para el trabajo juridico similar a la adoptada por el Tribunal es propuesta por Marcial Rubio Correa que
senala lo siguiente:



= X

24.

25.

A juicio de este Tribunal, las cuestiones controvertidas principales y secundarias en el
presente caso son las siguientes:

(i) Primera cuestién controvertida: Si la Resolucion Directoral N° 342-2013-
OEFA/DFSAI vulnerd los principios de legalidad y tipicidad

e Si la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM vulnera los principios de
legalidad y tipicidad por no tener rango de ley

(i) Segunda cuestiéon controvertida: Si se configurd el supuesto del numeral 3.2 del
punto 3 del anexo de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM

* Si se acredit6 la relacion de causalidad, entre la conducta imputada y el dafio
ambiental

» Si el dafio al ambiente debe ser determinado en el cuerpo receptor
Si la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM hace referencia al parametro
Sélidos Suspendidos (mg/L) y no Soélidos Totales en Suspension

¢ Silos valores de los LMP para el parametro STS han variado, por lo que ahora
los resultados se encuentran dentro del rango legal

(i) Tercera cuestion controvertida: Si la contramuestra tomada por la recurrente para
desvirtuar la infraccion es vélida

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Primera cuestion controvertida: Si la Resoluciéon Directoral N° 342-2013-
OEFA/DFSAI vulneré los principios de legalidad y tipicidad

Si la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM vulnera los principios de legalidad y
tipicidad por no tener la condicion de norma con rango de ley

Segun lo sefialado en el literal a) del considerando 9 de la presente resolucién,
Buenaventura sostiene que la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no ha sido

“Del cotejo de los hechos de la realidad y los elementos aportados al caso por el sistema juridico, aparecen los problemas
que deben ser solucionados desde el Derecho.

Los problemas son de dos tipos: principales (o centrales) y accesorios (o secundarios), ambos importantes. El problema
principal es aquel cuya respuesta resuelve el caso planteado (...).

Los problemas accesorios son los que contribuyen a resolver el problema principal (...).

Los problemas deben ser formulados clara y distintamente (primera regla de Descartes) y analizados hasta en sus
unidades de problema mas elementales (segunda regla)”.

Ver: RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Sexta Edicion. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catoélica del Peru. Lima. 1993. pp. 360 - 361.
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26.

27

28.

29.

30.

aprobada previamente en una norma con rango de ley o por norma reglamentaria
autorizada por una norma con rango de ley.

En ese sentido, el recurrente alega que se ha vulnerado los principios de legalidad y
tipicidad, pues se le atribuye la comisién de una infraccion, y su consecuente sancion,
prevista en una resolucién ministerial y no en una norma con rango de ley o en una
“norma reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley".

Respecto de la aplicacion de los citados principios de la potestad sancionadora en el
ambito del derecho administrativo sancionador, el Tribunal Constitucional ha establecido
que:

“5. (...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad.
El primero, garantizado por el articulo 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucion,
se satisface cuando se cumple con la previsién de las infracciones y sanciones
en la ley. El segundo, en cambio, define la conducta gue la ley considera como
falta. Tal precisién de lo considerado como antijuridico desde un punto de vista
administrativo, por tanto, no esta sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que
puede ser complementado a través de los reglamentos respectivos™.
(Subrayado agregado)

Empero, la recurrente al cuestionar la vulneracion del principio de tipicidad hace
referencia a su dimension como manifestacion del principio de legalidad (rango legal o
cobertura legal) y no al aspecto de exhaustividad suficiente. Por tanto, el Tribunal
centrara su analisis en ese aspecto del principio de tipicidad.

De acuerdo con lo sefalado se debe determinar si efectivamente la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM vulnera el principio de legalidad y tipicidad del
procedimiento sancionador por no tener rango de ley.

Para ello, en primer lugar, se debe considerar que el Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM (en adelante, “TUO
de la Ley General de Mineria”") establecié la posibilidad de que la Autoridad
Administrativa impusiera sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que
incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones normativas del sector?.

27

http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2010/00197-2010-AA . html

Decreto Supremo N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, publicado en el diario oficial El
Peruano el 4 de junio de 1992.

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

1) Imponer sanciones y multas a los fitulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las
disposiciones sefaladas en la presente Ley, su Reglamento y el Codigo de Medio Ambiente."
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31.

32.

33.

34.

35.

Posteriormente, la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 26821, Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales dispuso que mantuvieran su
vigencia las leyes sobre recursos naturales promulgadas con anterioridad, incluyendo
entre ellas al TUO de la Ley General de Mineria, asi como sus normas modificatorias o
complementarias.

En desarrollo del TUO de la Ley General de Mineria, se expidié la Resolucion Ministerial
N° 310-99-EM/VMM, de fecha 1 de julio de 1999, que aprobd la escala de multas y
penalidades a aplicarse en caso de incumplimiento de las disposiciones contenidas en
el TUO de la Ley de Mineria y sus normas reglamentarias (en adelante, “Resolucion
Ministerial N° 310-99-EM/VMM”).

La Resolucién Ministerial N° 310-99-EM/VMM fue dejada sin efecto el 3 de setiembre de
2000 por el articulo 6° de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM, norma que desde ese momento hasta la emision del Decreto
Supremo N°® 007-2012-MINAM, que aprueba el Cuadro de Tipificacién de Infracciones
Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria
respecto de Labores de Explotacién, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de
Concentrados de Minerales, era la Ginica que regulaba la escala de multas y penalidades
a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y
sus normas reglamentarias. En ese sentido, la Resoluciéon Ministerial N° 310-99-
EM/VMM resulta el antecedente inmediato de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM vigente desde el 3 setiembre del afio 2000.

Posteriormente, el 24 de enero de 2007, la Ley N° 28964, Ley que transfiere
competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERGMIN,
establecié en sus disposiciones complementarias transitorias lo siguiente:

“PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de
fiscalizacion de las actividades mineras a su cargo, sequiran vigentes las disposiciones
sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuaran aplicandose los
procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacién de Actividades Mineras,
aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM y sus normas modificatorias, asi como
la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por Resolucién Ministerial N° 310-2000-EM,
siendo de aplicacién todas las normas complementarias de estas disposiciones que se
encuentren vigentes a la fecha de promulqacién de la presente Ley (...)". (Subrayado
agregado)

De acuerdo con la Primera Disposicion Complementaria Transitoria citada, “seguiran
vigentes” y “continuaran aplicandose” las disposiciones que aprueban la Escala de
Sanciones y Multas y las normas complementarias de éstas que se encuentren “vigentes
a la fecha de promulgacion de la Ley N° 28964", entre las cuales se encuentra, la
Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM que, precisamente, aprobd la escala de
multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley
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36.

37.

38.

39.

40.

de Mineria y sus normas reglamentarias, y era la norma vigente al momento de la entrada
en vigencia de la Ley N° 28964.

En ese contexto, resulta particularmente importante destacar que la citada Primera
Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley N° 28864 no contiene un supuesto de
colaboracién reglamentaria, esto es de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM
que complementa o} desarrolla la Ley N° 28964, sino el
reconocimiento de la Ley N° 28964 de que las disposiciones aprobadas mediante la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM “seguiran vigentes y continuaran
aplicandose”. Utilizando este recurso, la Ley N° 28964 hace suyas las disposiciones de
la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM
otorgandole cobertura legal y garantizando, de esta manera, el cumplimiento del principio
de legalidad de la Ley N°® 27444.

Asimismo, corresponde sefalar que a través del Decreto Supremo N° 001-2010-
MINAM, en concordancia con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29325, se aprobé el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA.

El articulo 4° del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM autoriz6 al OEFA a sancionar
las infracciones en materia ambiental empleando el marco normativo y escalas de
sanciones que venia aplicando el propio OSINERGMIN, entre las cuales se encuentra la
referida Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM cuya legalidad habia sido
garantizada previamente?.

En suma, la legalidad de la Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM, incluyendo su
manifestaciéon como principio de tipicidad viene garantizada por la cobertura que le
otorga el TUO de la Ley General de Mineria, la Ley N° 28964 y la Ley N° 29325.

Consecuentemente, la Resoluciéon Directoral N° 342-2013-OEFA/DFSAI no vulnera los
principios de legalidad vy tipicidad; por lo que corresponde desestimar los argumentos
planteados por Buenaventura en este extremo.

28

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.

“Articulo 4° .- Referencias Normativas

Al término del proceso de transferencia de funciones, toda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién en materia ambiental que realiza el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN,
se entenderd como efectuada al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, pudiendo este Gltimo
sancionar las infracciones en materia ambiental que hayan sido fipificadas mediante normas y reglamentos emitidos por
el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal efecto hubiere aprobado dicho organismo regulador.”

13
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V.2

41.

42.

43.

Sequnda cuestion controvertida: Si se configuré el supuesto del numeral 3.2 del
punto 3 del anexo de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM

Segun lo sefalado en los literales b) y c) del considerando 9 de la presente resolucién,
Buenaventura alega que no existe prueba que demuestre que el exceso de los LMP haya
ocasionado dafo ambiental, por lo que la sancién impuesta devendria en injusta, abusiva
y arbitraria, toda vez que para la configuracién del supuesto del numeral 3.2 del punto 3
del anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, se requiere la existencia
de dafo.

Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 286113 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
Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA32, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 15
de abril de 2013, la definicion de dafio ambiental prevista en la Ley N° 28611 recoge dos
elementos:

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

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

Con relacion al primer elemento, referido al menoscabo material, cabe sefialar que ello
involucra toda afectacién al ambiente que se produce al emitir sustancias contaminantes
al ambiente o alguno de los elementos que lo conforman, y que perjudican su calidad
fisica o quimica, alterando su estado natural en mayor o0 menor medida®:.

n

32

33

Ley N° 28611.
“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 contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos negativos acluales o
potenciales.”

Sobre el concepto de dafioc ambiental, la doclrina sostiene que "(...) un dafio ambiental es una lesién fisica no limitada a
un espacio o0 a un tiempo determinado, 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 mafana”. Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “El proceso ambiental”. Buenos Aires: Lexis Nexis,
2005. pp. 86 — 87.

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

Sobre menoscabo ambiental la doctrina sostiene que “El dafio ambiental lo sufre el ambiente o sus componentes, y
representa por lo tanto un “menoscabo material”. Sus efectos pueden incluir dafios “no materiales”, pero, nuevamente,
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45.

46.

47.

48.

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®, entendiendo como potencial aguello que puede suceder o
existir®.

Tal como se ha sefialado “junto al concepto de “dafo” como cambio adverso y
mensurable de un recurso natural” ha de hacerse referencia al de la "amenaza inminente
de dafno” que hace surgir los deberes de prevencion, y que se definen (...) como “una
probabilidad suficiente de que se produzcan los dafios medioambientales en un futuro
préoximo™€. De ahi que el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611 establezca
que los efectos del dafio puedan ser actuales o potenciales.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda acciéon u omision, que
altere, trastorne o disminuya algiin 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.

Ello se condice con lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N° 28611,
el LMP “es la medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias o parametros
fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser
excedida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente
(...)"¥ (Resaltado agregado).

35

7

ellos no forman parte de aquel. ;Qué es el ambiente y sus componentes? La Ley General del Ambiente sefiala que lo
comprenden “...los elementos fisicos, quimicos y biologicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o
asociada, conforman el medio en que se desarrolla la vida" pero son muchos los elementos que conforman el medio. Por
ello, la ley precisa que son “...los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion
de los recursos naturales, la diversidad biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre ofros” (Articulo 2.3). Asi,
cuando uno introduce un contaminante al ambiente que tuviera la posibilidad de modificar el medio humano y daiiar su
salud, esta generando un dafio ambiental.” Véase en: LANEGRA, Ivan. El dafio ambiental. Derecho Ambiental. Dialogo y
Debate sobre Derecho y Politica Ambiental e Indigena: http://blog.pucp.edu.pefitem/77336/el-dano-ambiental.

En esa linea, Pefia Chacdn sostiene que “[d]e esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos del derecho
de danos, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no puramente
eventual o hipotético, pues, tratandose del dafio ambiental, es necesario tnicamente 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.
LOZANO CUTANDA, Blanca. Madrid. Derecho Ambiental Administrativo. Dykinson. Madrid. 2009. p. 285.

Ley N° 28611.

“Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible.-

(...)

32.1 El Limite Maximo Permisible - LMP es la medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias o parametros
fisicos, quimicos y bioldgicos que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser excedida causa o puede causar
dafos a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su determinacién corresponde al Ministerio del Ambiente. Su
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49,

50.

51.

52,

53.

54.

Por ello, el exceso de los LMP causa o puede causar un menoscabo que, de acuerdo
con la definicién del numeral 142.2 del articulo142° de la Ley N° 28611, desarrollada en
los considerandos 41 al 47 de la presente resolucion, constituye dafio ambiental. En este
caso, el menoscabo material se verifica mediante la debida comprobacién del exceso de
los LMP, es decir, la superacion de los niveles tolerables de descargas al ambiente
respecto de un determinado parametro; mientras que los efectos negativos de tal
menoscabo material pueden ser actuales o potenciales, conforme a lo sefialado 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 dafio
ambiental; y, por tanto, configura la infraccion grave prevista en el numeral 3.2 del punto
3 del anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, referida a la generacion
de dafo al ambiente.

En el presente caso, Buenaventura ha generado dafio ambiental al haber excedido el
LMP aplicable al parametro STS, tal como ha quedado acreditado en el informe de
ensayo con valor oficial N° MA908447, elaborado por el laboratorio SGS del Pert S.A.C.
acreditado ante INDECOPI, cuyos resultados se detallan en el considerando 4 de la
presente resolucion.

En consecuencia, ha quedado acreditado que la empresa recurrente ha incurrido en la
infraccion grave prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, al haber excedido los LMP permitidos.

Si se acredito la relacion de causalidad, entre la conducta imputada y el dafio ambiental
Conforme a lo sefialado en el literal d) del considerando 9 de la presente resolucion,
Buenaventura sostiene que no se ha probado la relacién de causalidad entre la conducta

imputada y el supuesto dafio ambiental.

Sobre el particular, corresponde precisar que como regla derivada del principio de
causalidad previsto en el numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444%, |a sancién

L]

cumplimiento es exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los organismos gue conforman el Sistema Nacional
de Gestion Ambiental. Los criterios para la determinacion de la supervision y sancion seran establecidos por dicho
Ministerio.

(ﬁés.a!tado agregado)

Resulta pertinente precisar que en el Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM publicada el 10 de noviembre de 2012, que
aprueba el Cuadro de Tipificacion 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 infraccion muy grave y, por tanto,
que la sancién pecuniaria aplicable puede ser de hasta 10 000 UIT.

Ley N° 27444.
“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
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55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

debe recaer sobre el administrado que realiza la conducta omisiva o activa constitutiva
de la infraccién administrativa.

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

a) La ocurrencia de los hechos imputados; vy,
b) La ejecucién de los hechos por parte de Buenaventura.

Al respecto, cabe indicar que la ocurrencia de los hechos, esto es, el incumplimiento del
LMP aplicable al parametro STS ha quedado comprobada mediante el informe de
ensayo con valor oficial N° MA908447, emitido por el laboratorio SGS del Pert S.A.C.

A su vez, se ha verificado que el exceso de los LMP proviene del efluente producido
dentro de las instalaciones de la unidad minera “Julcani”, de titularidad de Buenaventura,
razén por la cual devino valida la sancién impuesta en este extremo al acreditarse la
causalidad de la conducta infractora.

Consecuentemente, se ha acreditado |a relacién de causalidad entre el exceso del LMP
proveniente de las instalaciones de la unidad minera de titularidad de Buenaventura y el
dafio ambiental producido.

Si el dafio al ambiente debe ser determinado en el cuerpo receptor

Con respecto a lo sefialado en el literal e) del considerando 9 de la presente resolucion,
Buenaventura alega que el OEFA no es competente para probar la existencia de un dafio
al ambiente, toda vez que los estudios que debieron realizarse en el cuerpo receptor
para probar que existio o existira un dafio al ambiente son competencia de la Autoridad
Nacional del Agua — ANA.

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

En razén de ello, no resulta relevante en el presente caso analizar |la calidad de cuerpo
receptor dado que la infraccion es por exceso de los LMP; de manera que soélo

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
8. Causalidad .- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable.”
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62.

63.

64.

65.

66.

corresponde determinar si la apelante los ha excedido, obligacién que se encuentra
establecida en el articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Bajo ese supuesto, conforme se ha sefialado anteriormente, el exceso de los LMP
implica la existencia de dafio ambiental; y, por lo tanto, configura la infraccion grave
prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del anexo de la Resoluciéon Ministerial N® 353-
2000-EM/VMM, referida a la generacion de dafio al ambiente.

Si la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM hace referencia al parametro Sdlidos
Suspendidos (mg/L) y no Solidos Totales en Suspension

En relacion a lo sefalado en el literal f) del considerando 9 de la presente resolucion,
Buenaventura sostiene que el parametro “Sélidos Suspendidos” no seria equivalente con
el parametro “Sdélidos Totales en Suspension”.

Tal afirmacién no es correcta, por cuanto el anexo | de la Resolucién Ministerial N° 011-
96-EM/VMM utiliza la denominacién “Sélidos Suspendidos”, para referirse a la totalidad
de los sélidos en suspension, razén por la cual la mediciéon del citado parametro
corresponde a los “Sdlidos Totales en Suspension”, conforme se explicara a
continuacion.

El anexo 1 de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM, que contiene los LMP
aplicables a los efluentes de la industria minero-metallrgica, prevé como parametro
inorganico de tipo fisico el de Sélidos Suspendidos, atribuyéndoles como valor limite
absoluto de concentracion en cualquier momento 50 mg/L (cincuenta miligramos por
litro).

Ahora bien, sobre los alcances de los LMP previstos en el citado dispositivo legal, el
numeral 2.2. del rubro 2 de la Guia para la Evaluacion de Impactos en la Calidad de las
Aguas Superficiales por Actividades Minero-Metallrgicas, aprobado por Resolucién
Directoral N° 281-2007-MEM/AAM del 7 de setiembre de 2007, sefiala, entre otros, que
los LMP estan definidos en términos de valores absolutos de concentracién, salvo el
caso del pH, sin considerar el volumen de la descarga ni la capacidad de asimilacién del
cuerpo receptor; precisando, a su vez, en la Tabla N° 2-2, que el parametro a que se
refiere el parrafo anterior (Sélidos Suspendidos) es el de Sdélidos Totales en
Suspension?0.

40

La Tabla N° 2-2 del numeral 2.2 del Rubro 2 de la Guia para la Evaluacion de Impactos en la Calidad de las Aguas
Superficiales por Actividades Minero-Metalurgicas, aprobada por Resolucién Directoral N° 281-2007-MEM/AAM de fecha
7 de setiembre de 2007, es la que sigue:
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67.

68.

En esa misma toénica, con relacion al término Solidos Totales en Suspension, debe
sefalarse que el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado por Resolucion
Directoral N° 004-94-EM/DGM, establece en su numeral 3.1 del rubro 3.0 que dentro de
los parametros inorganicos de tipo fisico, los cuales son objeto de monitoreo durante la
supervision, se encuentra el de Solidos Totales en Suspension, sin hacer referencia
alguna a la denominacién “Sélidos Suspendidos™’.

A mayor abundamiento de lo sefialado hasta este punto, corresponde indicar que de
acuerdo con el Standard Methods For the Examination of Water and Wastewater, el
término “Sélidos Totales” se aplica al residuo material que queda en el recipiente
después de la evaporacion de una muestra y su subsecuente secado en un horno a
determinada temperatura. Los “Sélidos Totales” incluyen a los “Sélidos Totales
Suspendidos”, que son la porcién del total de Sélidos retenidos por un filtro, y los “Sélidos
Totales Disueltos”, que es la porcién que traspasa a través del filtro%2. De acuerdo con
el referido texto, el tipo de soporte de filtro, el tamafio del poro, la porosidad, el area, el
grosor del filtro, la naturaleza fisica, el tamafo de las particulas, y la cantidad de material

42

Tabla 2-2 Limites Maximos Permisibles de Vertimlentos en la Industria
Minero-Metalirgica - (R.M. 011-96-EM/VMM)

Pardmetro Unidad V"“;‘;“mi‘;;““"' Promedio Anual
pH G<pH<9 Ge<pH<9
Solidos Totales en Susy ma'L 50 25
Ploma (disueito) mgiL 0.4 0.2
Cobre (disusito) mgL 1 0.3
Zinc (disuelto) mgiL 3 1
Hiamo mg'L 2 1
Arsénico (disusito) malL 1 0.5
Cianuro total” mgL 1 1
*  Equivalents 2 0,1 mgL do CN itva ¥ 0.2 mgiL da CN WAD,

La guia se encuentra disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://iwww.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/guias/XXIl_Calidad_Aguas.pdf

Resolucion Directoral N°® 004-94-EM/DGAA, Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, publicado en el diario oficial El
Peruano el 2 de marzo de 1994.

“3.0. ANALISIS DE LA CALIDAD DE AGUA

3.1. Parametro

)

ls;a‘rémetros Inorganicos
« Fisicos incluyen los solidos totales en suspension (o turbidez), temperatura (...)" (Resaltado agregado).

El método utilizado por el Laboratorio SGS es el APHA-AWWA-WEF Part 2540 D, 2005 21st Ed. Solid: Total Suspended
Solids dried at 103-105°C-, el cual consiste en filtrar una muestra bien mezclada por un filtro estéandar de fibra de vidrio,
y el residuo retenido en el mismo se seca a un peso constante a 103-105 °C. El aumento de peso del filtro representa los
sdlidos totales en suspension. Si este material obtura el filtro y prolonga la operacion de filtrado, la diferencia entre el total
de sdlidos totales y el total de solidos disueltos puede proporcionar un calculo aproximado de los sdlidos totales en
suspension.
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69.

depositado en el filtro son los principales factores que influyen en la separacién de los
“Sélidos Suspendidos” de los "Sélidos Disueltos”43.

Por lo tanto, es claro que cuando la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM utiliza la
denominaciéon “Sélidos Suspendidos”, se refiere a la totalidad de los sélidos en
suspension. En ese sentido, la medicién del citado parametro corresponde a los “Sélidos
Totales en Suspension”, mas aln, el método utilizado por el laboratorio SGS del Peru
S.A.C. (APHA-AWWA-WEF Part 2540 D, 2005 21st Ed. Solid: Total Suspended Solids
dried at 103-105°C) es valido para analizar y determinar la cantidad de Sélidos Totales
en Suspension (mg/L). Asimismo, los Sélidos Totales Suspendidos son parte de los
Solidos Totales, como se puede observar de la siguiente figura:

SOLIDOS TOTALES

Sdlidos Disueltos Solidos Suspendidos
Totales (STD) Totales (STS)

Sdlidos que han

pasado por un Sélidos retenidos en
proceso de la un filtro
filtracion

43

STANDARD METHODS FOR THE EXAMINATION OF WATER AND WASTEWATER. 22" Edition. Solids (2540), p. 2-
62/63. Traduccion propia: “Total solids” is the term applied to the material residue left in the vessel after evaporation of a
simple and its subsequent drying in an oven at a defined temperature. Total solids includes “total suspended solids”, the
portion of total solids retained by a filter, and "total dissolved solids”, the portion that passes through the filter.

The type of filter holder, the pore size, porosity, area, and thickness of the filter and the physical nature; particle size, and
amount of material deposited on the filter are the principal factors affecting of material deposited on the filter are the
principal factors affecting separation of suspended from dissolved solids.
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70.

71.

2.

73.

En tal sentido, cuando la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM utiliza la
denominacion “Solidos Suspendidos”, debe entenderse que se refiere a la totalidad de
los sélidos en suspension.

Si los valores de los LMP para el parametro STS han variado, por lo que ahora los
resultados se encuentran dentro del rango legal

Por otro lado, Buenaventura sefala que los valores de los LMP para el parametro STS
han variado, por lo que ahora los resultados se encuentran dentro del rango legal.

Al respecto, corresponde precisar que la norma que aprueba los nuevos valores de los
LMP al cual alude la recurrente es el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM. No
obstante, contrariamente a lo sefialado por Buenaventura, el LMP para el parametro STS
no ha variado respecto de los valores establecidos por el anexo 1 de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM, esto es, se mantiene en 50 mg/L para el limite en
cualquier momento®.

Sin perjuicio de ello, corresponde precisar que el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM
al que alude la recurrente recién entré en vigencia el 22 de agosto de 2010%; mientras
que la supervision data de diciembre de 2009. En ese sentido, al momento de la
supervisién aun se encontraba vigente la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, por
lo que el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM? no resulta aplicable al presente caso.

44

45

46

Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM que aprueba los limites maximos permisibles para la descarga de efluentes
liquidos de Actividades Minero-Metallrgicas, publicada en el diario oficial EI Peruano el 21 de agosto de 2010.

ANEXO 01

LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES
PARA LA DESCARGA DE EFLUENTES Llouibos DE
ACTIVIDADES MINERO - METALURGICAS

Parametro Unidad | Limite en cualquinr | Limite para el
mamento Promedio anual

oH 6-9 6-9
Sobdos  Tololes  on| mgll £0 25
Suspension
[Acailes y Grasas mg/l 20 16
Cianuro Tolal mg/L 1 1]
Arstnico Total mglL 0,1 0,08
(Cadmio Total mglL 0,05 0,04
(Cromo Hexavalonte{") mgiL o1 0,08
(Cobre Tolal mgiL 05 04
Hiario (Disuallo) ma/l 2 16
Piomo Tola! mglL 02 0.16
Marcuno Total mall 0,002 0,0016
Zinc Total mgil 1,5 1.2
{*) En muestra no filteada

Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.

“Disposicion Complementaria Derogatoria

Unica.- Deréguese la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, salvo los articulos 7; 9, 10, 11 y 12, asi como los
Anexos 03, 04, 05 y 08, los cuales mantienen su vigencia hasta la aprobacién y entrada en vigencia del Protocolo de
Monitoreo de Aguas y Efluentes Liquidos®.

Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.
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74.

75.

Por lo tanto, dado que el resultado del parametro STS es de 67 mg/L, tal como ha
quedado acreditado en el informe de ensayo con valor oficial N° MA908447, y dado que
el valor en cualquier momento para este parametro es de 50 mg/L segun el anexo 1 de
la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, se concluye que el resultado se encuentra
fuera del rango que establece la norma.

De ofro lado, a juicio de este Tribunal, subyace al razonamiento del recurrente el
cuestionamiento a la vigencia de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, por lo
que es pertinente precisar lo siguiente:

a) Mediante Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM se aprobé los nuevos LMP para
las descargas de efluentes liquidos de actividades minero — metallrgicas.

b) A través del numeral 4.2 del articulo 4° del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM
se establecié un plazo maximo de veinte (20) meses contados a partir de la entrada
en vigencia de dicho dispositivo legal para la adecuacién de procesos y
cumplimiento de los nuevos LMP, aplicables a aquellos titulares mineros que
cuenten con estudios ambientales aprobados o se encuentren desarrollando
actividades mineras al 22 de agosto de 2010.

c) De acuerdo con el numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley N° 28611, en el proceso
de revision de parametros de contaminacion ambiental, con la finalidad de
determinar nuevos niveles de calidad, sera aplicable el principio de gradualidad, de
modo tal que se permita un ajuste progresivo a los nuevos niveles para las
actividades en curso®’.

d) Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1° de la Resolucion Ministerial
N° 141-2011-MINAM, publicada el 30 de junio de 2011, se ratificé que en aplicacion
del numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley N° 28611, mientras no se produzca la
entrada en vigencia de los nuevos valores de LMP para actividades en curso que
deban adecuarse a las nuevas exigencias, las empresas deben cumplir como
minimo con los valores anteriormente aprobados, hasta la conclusién del plazo de

47

“Articulo 4.- Cumplimiento de los LMP y plazo de adecuacion

4.2 Los titulares mineros que a la entrada en vigencia del presente Decreto Supremo cuenten con estudios ambientales
aprobados, o se encuentren desarrollando aclividades minero - metallrgicas, deberan adecuar sus procesos, en el plazo
maximo de veinte (20) meses contados a partir de la entrada en vigencia de este dispositivo, a efectos de cumplir con los
LMP gue se establecen.

Gy

Ley N° 28611.

“Articulo 33.- De la elaboracion de ECA y LMP

33.4 En el proceso de revision de los parametros de contaminacion ambiental, con la finalidad de determinar nuevos
niveles de calidad, se aplica el principio de la gradualidad, permitiendo ajustes progresivos a dichos niveles para las
aclividades en curso”.
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76.

adecuacion establecido en el instrumento de gestiéon ambiental o la norma
respectiva“®.

e) Ental sentido, si bien la Disposicién Complementaria Derogatoria Unica del Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM, derogd, entre otros, el articulo 4° y anexo 1 de la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VVMM; los nuevos LMP para las descargas de
efluentes liquidos de actividades minero — metallrgicas aprobados por el Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM no entraron en vigencia inmediatamente, ya que se
establecié un periodo de adecuacién, motivo por el cual debe entenderse que los
LMP contenidos en la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM devienen
aplicables hasta el vencimiento del plazo descrito en el literal b) precedente, para
dicho supuesto.

Por consiguiente, al presente procedimiento administrativo sancionador no le resulta
aplicable el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, sino la Resolucion Ministerial
N° 011-96-EM/VMM; asimismo, los resultados no se encuentran dentro del rango legal.

En conclusién, se ha acreditado la configuracion del supuesto del numeral 3.2 del punto 3 del
anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM por parte del administrado al haber
excedido los LMP.

V.3 Tercera cuestion controvertida: Si la contramuestra tomada por la recurrente para

L

78.

desvirtuar la infraccion es valida

En relacién a lo sefalado en el literal g) del considerando 9 de la presente resolucion,
Buenaventura sostiene que se ha vulnerado el principio del debido procedimiento, toda
vez que no se ha considerado las contramuestras que tomé durante la supervision, cuyo
resultado para el parametro STS se encuentra por debajo de los LMP. Asimismo sefiala
que, de acuerdo con el Informe de Supervision, tomé registros de datos de campo y
duplicados de los puntos de monitoreo, lo que demuestra que siguié el procedimiento
establecido para la obtenciéon de contramuestras.

Al respecto, debe sefalarse que el articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM indica que los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a
partir de la muestra recogida del efluente minero-metallrgico no deben exceder en
ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna “Valor en cualquier
momento” del anexo 1 de la referida resolucion ministerial. Por tal motivo, los resultados
provenientes de una muestra tomada en un momento determinado seran validos sélo

Resolucién Ministerial N* 141-2011-MINAM. Ratifican lineamiento para la aplicacion de los Limites Maximos Permisibles.
“Articulo 1°.- Ratificacion de lineamiento para la aplicacion de LMP

Ratifiquese, que en aplicacion del numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley N° 28611, la entrada en vigencia de los nuevos
valores de Limites Maximos Permisibles para actividades en curso que deban adecuarse a las nuevas exigencias, deben
cumplir como minimo con los valores anteriormente aprobados, hasta la conclusion del plazo de adecuacion establecido
en el instrumento de gestién ambiental o la norma respectiva”.
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79.

80.

81.

82.

83.

para ese espacio de tiempo, en el cual es obligatorio el cumplimiento de los valores
contenidos en el anexo 1.

Al respecto, cabe sefialar que de la revisién del informe de ensayo con valor oficial
N° MA908447 emitido por el laboratorio SGS del Pert S.A.C., que sustent? la infraccion
por exceso del LMP en el punto de monitoreo E-13 para el parametro STS, se corrobora
que la toma de la muestra la realiz6 el laboratorio SGS del Perta S.A.C., el 8 de diciembre
de 2009 a las 7:30 p.m.

En atencién a ello, conforme a lo dispuesto por el numeral 162.2 del articulo 162° de la
Ley N° 27444, corresponde a los administrados presentar los medios probatorios que
permitan desvirtuar los hechos imputados®. Siendo esto asi, de la revisién del informe
de ensayo con valor oficial N° 10812298 emitido por el laboratorio J. Ramén del Peru
S.A.C., ofrecido como medio probatorio por Buenaventura para contradecir el resultado
respecto del parametro STS en el punto de monitoreo E-13, se verifica que la muestra
se tomo el 8 de diciembre de 2009, mas no se indica la hora del muestreo.

De ello se desprende que el resultado contenido en el informe de ensayo con valor oficial
ofrecido por Buenaventura no desvirttia el hecho imputado, toda vez que no se puede
determinar que corresponda al momento en que se sustenté la infraccion por exceso de
los LMP.

Asimismo, la Cadena de Custodia de Aguas emitida por el laboratorio J. Ramén del Peru
S.A.C. presentada por Buenaventura en su escrito de descargos® soélo acredita la
custodia de la muestra desde su llegada al laboratorio (cadena de custodia final) y no
desde su toma en campo (cadena de campo); por lo que las propiedades fisico quimicas
de las muestras no han sido garantizadas.

Buenaventura tampoco ha presentado otros medios probatorios que acrediten que la
toma de la muestra realizada por la recurrente se ha realizado cumpliendo con el
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado por Resoluciéon Directoral N° 004-
94-EM/DGAA, lo cual resulta necesario pues la misma no fue realizada por el laboratorio
SGS del Peri S.A.C., conforme se verifica de la Cadena de Custodia de Aguas
presentada por Buenaventura.

Por tanto, no existe certeza respecto de la validez de la toma de muestra realizada por
Buenaventura en el punto de monitoreo E-13, por lo que independientemente de que el

45

50

Ley N° 27444,
“Articulo 162.- Carga de la prueba

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

Foja 127.
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resultado esté sustentado en el informe de ensayo con valor oficial, lo afirmado por
Buenaventura no resulta suficiente para desvirtuar los resultados contenidos en el
informe de ensayo con valor oficial emitido por el laboratorio SGS del Perti S.A.C., que
sustento la infraccion por exceso de los LMP.

85. Asimismo, conforme se sefal6 anteriormente, la obligatoriedad en el cumplimiento de
los LMP es exigible en cualquier momento, razén por la cual los resultados provenientes
de una muestra especifica s6lo podrian ser rebatidos por una porcién de muestra
adicional que se toma en el punto de muestreo para verificacion y/o contrastacion de
resultados, denominada contramuestra. En efecto, una muestra tomada en otro
momento, aun cuando sea realizada por un laboratorio acreditado por INDECOPI, no es
idénea para contradecir los resultados obtenidos de muestras previas.

86. Al respecto, segun lo sefialado en el escrito de descargos de Buenaventura, fue su
personal quien realizé la toma de las muestras para que estas sean analizadas®, por lo
que las mismas no constituyen una contramuestra segun lo sefialado en el considerando
anterior.

Consecuentemente, dado que las muestras tomadas por Buenaventura no constituyen
contramuestras validas, no se ha vulnerado el principio del debido procedimiento al no
tomarlas en cuenta.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27444, Ley N° 29325, Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM:; y la Resolucién de Consejo Directivo N° 032-
2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental
del OEFA;

SE RESUELVE:
Articulo primero.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 342-2013-OEFA/DFSAI del 31

de julio de 2013, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion; quedando agotada la via administrativa.

Articulo_segundo.- 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
cancelacion al nimero de la presente Resolucién; sin perjuicio de informar en forma
documentada al OEFA del pago realizado.

st Foja 109.
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Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a Compafiia de Minas Buenaventura
S.A.A. y remitir el Expediente a la Direccion de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacién de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

_Tribu

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Tribunal dg Fiscalizacion Ambiental
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