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Tibunal de Fiscalizacitn Ambiental

Resolucion N° 070 -2014-OEFA/TFA

EXPEDIENTE N° 1509974

ADMINISTRADO COMPARNIA MINERA ARGENTUM S.A.

SECTOR ; MINERIA

APELACION ! RESOLUCION DIRECTORAL N° 488-2013-OEFA-DFSAI

SUMILLA: "Se confirma la resolucion apelada, pues estéd acreditado que el efluente
muestreado en el punto de control EFM-01, correspondiente al Digue de la Relavera
Subacuatica Huascacocha, ha sobrepasado los limites maximos permisibles, respecto del
parametro Sdlidos Totales en Suspensién.”

Lima, 79 ABR. 201k
l. ANTECEDENTES

1. Las empresas mineras Activos Mineros S5.A.C., Sociedad Minera Austria Duvaz
S.A.C. y Comparia Minera Argentum S.A.' (en adelante, Argentum), fueron los
responsables del disefio y ejecucion del Proyecto Integral Reforzamiento y
Elevacion del Digue de la Relavera Subacuatica Huascacocha (en adelante,
Proyecto) ubicado en el distrito de Morococha, provincia de Yauli, departamento de
Junin.

2. Los dias 2 al 5 de setiembre de 2009, Asesores y Consultores Mineros S.A. (en
adelante, la supervisora) por encargo del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin) realizé una supervision especial al
referido Proyecto.

. Registro Unico de Contribuyente N* 20507845500,



Durante la supervision, la supervisora verifico que el efluente muestreado en el
punto de control EFM-01, correspondiente al Dique de la Relavera Subacuatica
Huascacocha, sobrepasé los limites maximos permisibles (en adelante, LMP),
respecto del parametro Sélidos Totales en Suspension, conforme se desprende del
Infforme N° 21-Preliminar-ES-2009-ACOMISA" (en adelante, Informe de
Supervision)®.

De acuerdo con el Informe de Supervision, los resultados obtenidos en los puntos
de control EFM-01 y EM-9 para los parametros Sdlidos Totales en Suspension
(5TS), potencial de hidrégeno (pH) y hierro (Fe) fueron los siguientes:

Cuadro N* 1: Resultados de la supervisidn

LMP segdn Anexo 1
Puntode Parémetro RM. K- 011 ﬁ:ﬁ:ﬂm'“
EFM-01 STS 50 mgiL 206
pH 68 5.63
EM-9 STS 50 mgiL. 206
Fe 2 mglL 218

Fuente: Elaboracidn propia

El 31 de enero de 2013, la Subdireccion de Instruccion e Investigacion de la
Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, GEFAz
notific6 a Argentum la Resolucion Subdirectoral N° 077-2013-OEFA-DFSAI/SDI
comunicandole el inicio de un procedimiento administrativo sancionador; atendiendo
a los hechos verificados durante la supervisién.

El 22 de febrero de 2013%, Argentum presentd sus descargos respecto de las
imputaciones realizadas mediante Resolucién Subdirectoral N° 077-2013-OEFA-
DFSAI/SDI.

El 18 de octubre de 2013, la DFSAIl dicté la Resolucion Directoral
N° 488-2013-OEFA-DFSAI®, a través de la cual sanciond a Argentum con una multa
de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comision de la
siguiente infraccién®:

Fojas 1147 al 1209 y complementado mediante el Informe Complementario N* 021-ES-2008-ACOMISA (Fojas
1212 al 1408).

Fojas 1414 al 1417.
Fojas 1422 al 1486.
Fojas 1589 a 1598.
De acuerdo al articulo 2° de |a parte resolutiva de la Resolucidn Directoral N* 488-2013-0EFA/DFSAI del 18 de
octubre de 2014, se dispuso el archivo del presente procedimiento administrative sancionador en el extremo
raferido a la infraccidn al articulo 4* de la Resolucién Ministerial N* 011-96-EMNVMM, respecto del incumplimiento

de los LMP en el punto de control EM-9 correspondiente al efluente domeéstico de la Planta de Tratamiento
respecto de los pardmetros pH, STS y Fe.



Cuadro N* 2: Sancidn impuesta

Hecho Imputado Morma Incumplida Tipificacién Sancion

En el punto de control EFM-O1
correspondiente al  efluente  digque
Huascacocha, que desemboca en el rio

Pucara, se reportd un wvalor para el | Aticulo 4° de Ila E::‘;mla 3'33 dﬁ:

parametro STS, que sobrepasa el Limite | Resolucion Ministerial Resolucién 50T
Méximo Permisible establecido en el rubro | N* 011-96-EMAMM’, Ministerial N* 353-

“valor en cualguier momento” del Anexo 1 2000-EMAVMM?

de la Resolucion Ministerial N° 011-96- c

EMAIM.

Multa total soUIT

Fuente: Elaboracion propia

La Resolucién Directoral N® 488-2013-OEFA-DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos juridicos:

Fundamentos juridicos de la Resolucion Directoral N® 488-2013-OEFA-DFSAI

(i) Si bien el laboratorio Labeco Analisis Ambientales S.R.L. (en adelante,
Labeco) y Minlab tomaron sus propias muestras, las pruebas que sustentan
validamente la infraccién en el presente procedimiento sancionador son los
resultados obtenidos por el laboratorio Labeco, que esta acreditado ante el
Indecopi.

Resolucidn Ministerial N* 011-96-EMNVMM, que aprueba los Niveles Maximos Pemisibles para efluentes liquidos
para las actividades minero-metalirgicas, publicada en el diario oficial E| Peruano el 13 de enero de 1996,

"Articulo 4° - Resultados anallticos no excederdn los niveles contemplados en el Anexo 1 o 2, segun sea el caso.
Los resultados analiticos obtenidos para cada pardametro regulado a partir de la muestra recogida del efluente
minerc-metaldrgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor en
cualquier Momento” del Anexo 16 2 seg (in corresponda”,
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Resolucion Ministerial N* 353-2000-EMAMM, que aprueba la escala de multas v penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de |a 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

{.-.)

3.2. Silas infracciones referidas en el Numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacion
correspondiente, como causa de un dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves vy el
monto de la multa serd de 50 UIT por cada infraccidn hasta un monto méximo de 800 UIT,
independientemente de las obras de restauracidn que esta obligada a ejecutar la empresa (...)"



(i) Argentum no formuld observacion alguna respecto del procedimiento de toma
de las muestras. Ademas, pudo ejercer su derecho de defensa al someterse a
un procedimiento de dirimencia, pero ello no ocurrid.

9. El 11 de noviembre de 2013° Argentum apel6 la Resolucién Directoral
N® 488-2013-0OEFA-DFSAI, solicitando que se anule o revogue la misma.

Fundamentos juridicos del recurso de apelacion

a) Se ha vulnerado el principio de legalidad, previsto en el numeral 1 del articulo
230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, Ley N° 27444) pues la Resolucibn  Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM, que aprueba la Escala de Multas y Penalidades (en
adelante, Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM) no tiene rango de ley.

b) Se ha vulnerado el principio de tipicidad, contenido en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N® 27444, toda vez que la Resolucién Ministerial
N® 353-2000-EMN/MM no precisa claramente las conductas constitutivas de
la infraccion sancionable.

c) Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento, previsto en el numeral
1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, debido a que no
se ha valorado los medios probatorios aportados al procedimiento por
Argentum, pues durante la supervision se realizé de manera conjunta la toma
de contramuestras por intermedio del laboratorio Minlab S.A., cuyo resultado
reporté un valor para el parametro STS por debajo de lo establecido en la
Resolucion Ministerial N* 011-96-EM/VMM.
,«ﬁ/ La garantia del monitoreo no solo se enmarca en la toma de la muestra sino
también consiste en una serie de observaciones en campo que se apoyan en
la interpretacion de los resultados del laboratorio. Una de estas observaciones

esta referida al aspecto turbio del agua que guarda relacién con el resultado
4_ obtenido para el parametro STS.

El resultado obtenido de 43.5 mg/L para el parametro STS por el laboratorio
Minlab concuerda con las caracteristicas del agua que se evidencia en las
fotografias que estan contenidas en el Informe de Supervision, del cual se
aprecia aguas sin presencia de turbidez; mientras que el valor de 296 mg/L
para el parametro STS obtenido por el laboratorio Labeco, que sustenta la
infraccion, solo podria corresponder a aguas con presencia de turbidez.

Refiere que hubo confusion en las muestras, pues de la fotografia N° 38
contenida en el Informe de Supervisién se observa en el punto de control P8
(que corresponde al cuerpo receptor aguas abajo del punto de control EFM-
01) la presencia de elevada turbidez en el agua, caracteristicas que si podria
corresponder al valor obtenido para el parametro STS objeto de sancién.

jo " Medianie escrito con registro N® 33845 (Fojas 1602 al 1643).



El laboratorio Labeco reporté los mismos resultados para el parametro STS
en los puntos de control EM-8 y EFM-01, lo cual resulta imposible.

d) Se ha vulnerado los principios de razonabilidad, verdad material y presuncion
de licitud, previstos en los numerales 1.4 y 1.11 del articulo IV del Titulo
Preliminar y el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N® 27444, pues no se ha
demostrado que se ha ocasionado dafio al ambiente. Tampoco se debe
suponer que el exceso de los LMP por si mismo genera menoscabo material
al ambiente.

Ademas, considerar que se ha producido dafio sin haberse probado
objetivamente el mismo, implica la creacion ilegal de una presuncién que no
admite prueba en contrario, lo cual constituye una vulneracién al principio de
presuncion de inocencia, contenido en el literal e) del inciso 24 del articulo 2°
de la Constitucion Politica del Peru.

La multa impuesta resulta desproporcionada pues no se ha acreditado que la
comisién de la infraccion imputada haya ocasionado dafio al ambiente.

La resolucion apelada esta motivada defectuosamente y carece de sustento
legal y factico, pues no existe sustento técnico que acredite que el
incumplimiento de los LMP causa dafio al ambiente, toda vez que el resultado
emitido por el laboratorio Labeco, que sustenta la infraccién en cuestion, no lo
acredita.

e) Le fue imposible ejercer su derecho de dirimencia porque recién tomé
conocimiento del resultado del monitoreo con el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, esto es, después de 2 afios v 3
meses, fecha en que ya habia perecido la muestra; siendo ello asi se, ha
vulnerado su derecho de defensa.

f) Se ha vulnerado el principio de causalidad, previsto en el numeral 8 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, pues no se ha establecido la causalidad de
la conducta imputada como condicién indispensable para la imposicion de la
sancion.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
MN® 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente'®, se crea el OEFA.

Decreto Legislativo N° 1013, Decreto Legislalivo que aprueba la Ley de Creacidn, Qrganizacion y Funcienes del
Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
"Segunda Disposicién Complementaria Final- Creacidn de Organismos Plblicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacin Ambiental - OEFA como organismo plblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho plblico interna, constituyéndose en pliego presupuestal,
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12.

13.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental'’ (en adelante, Ley N° 29325), el
OEFA es un organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de
derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la
fiscalizacion, supervision, control y sancion en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados,
se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA™,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'™ se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
OSINERGMIN™ al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo

L1

12

adscrito-al Ministerio del Ambiente y- encargado de la fiscalizacién, la supenvisidn, el control y la sancién en
materia ambiental que comesponda®.

Ley N® 29325, Ley del Sisterna Nacional de Evaluacidn y Fiscalizacidon Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 5 de marzo de 2009,

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

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo piblico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho plblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al
MINAM, ¥ se encarga de la fiscalizacidn, supervisidn, evaluacién, control y sancidn en materia ambiental, asi como
de la aplicacion de los incentivos, v ejerce las funciones previstas en el Decreto Legisiative N® 1013 y la presente
Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental®.

Ley N* 29325,
"Articulo 11*.- Funciones generales
Son funciones generales del OEFA:

(...)

¢} Funcién fiscalizadora y sancionadora; comprende la facultad de investigar la comision 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 concesidn y de los mandates o disposiciones emilidos por el OEFA, en concordancia con lo
establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende |a facultad de dictar medidas cautelares y cormectivas”,

Ley N* 29325,

“Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decrelo Supremo refrendado por los Seclores involucrades, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacién, supervisién, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental serdn asumidas
por &l OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo decumentario, personal, bienes y
recursos, de cada una de las entidades”.

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervisidn, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario cficial
El Peruano &l 21 de enero de 2010.

“Aurticulo 1*.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en materia
ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supenvisidn, fiscalizacidn y sancidn en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de
Ewvaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA®,

Ley N* 28864, Ley que lransfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las aclividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano &l 24 de enero de 2007.

“Articulo 18* - Referencia al OSINERGMIN

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencidn que se haga al OSINERGMIN en el texto de
leyes o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN".
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15.

N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio de 2010", se establecié que el OEFA
asumiria las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia
de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N® 2932516, los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N°® 022-2009-MINAMI17, y el Ariculo 3° del Reglamento Intemno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucién N® 032-2013-
OEFA/CD ™, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y Gltima instancia administrativa al
interior 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

Resolucion de Consejo Directivo N* 003-2010-0OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacidn y sancidn ambiental en materia de mineria entra 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 asumird las funciones de supervisidn, fiscalizacitn y sancidn
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 20107,

Ley N® 28325,

“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

Decreto Supremo WN* 022-2008-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones dal OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009,

“Articulo 18° - Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como Ultima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen pracedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucidn, en cuyo caso deberdn ser
publicadas de acuerdo a Ley,

Articulo 19° .- Funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

a) Resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apefacidn interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacidn, Sancidn y Aplicacidn
de Incentivos,

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

c) Elercer las demds atribuciones gue commespondan de acuerdo a Ley”.

Resolucién de Consejo Directive N* 032 - 2013-0EFA/CD, que aprueban el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidén Ambiental, publicada en el diario oficial E
Peruano el 02 de agosto de 2013.

“Articulo 3°.- Competancia del Tribunal de Fiscalizacidén Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recurso de apelacion
interpuestos contra las resoluciones emitidas por los drganos de linea del OEFA, las quejas por defecto de
tramitacidn y otras funciones que el asigne la normativa de [a materia.”
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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 situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En ese
contexto, 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 proteccion al ambiente es formal y
viene dado por la elevacién a rango constitucional de las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una "Constitucion
Ecolégica”, dentro de la Constitucién Politica del Perd, 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;
(i) como derecho fundamental™ cuyo contenido esencial lo integra el derecho a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida; y el
derecho a que dicho ambiente se preserve®; y, (iii) como conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales®.

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 El Peruano el 15 de oclubre de 2005.
“Articulo 2*.- Del ambito

()

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencidn 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 desarrolia la vida, siendo los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacidn de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros”,

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

Conslitucién Politica del Perd de 1993,

“Articulo 2*.- Toda persona tiene derecho:

{...)

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N* 03343-2007-PASTC
(Fundamento juridico 4) ha sefalado lo sigulente:

“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 intervencidn del ser humano no
debe suponer, en consecuencia, una alleracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...} Sobre el segundo
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Cabe destacar que en su dimension como conjunto de obligaciones, la preservacion
de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la obligacién de
adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios gque sus
actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas se
encuentran contempladas en el marco juridico que regula la proteccion del
ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

En este contexto sefialado, el Estado hace efectiva la proteccion 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 aplicacion de tres grandes grupos de medidas: (i) medidas de
reparacion frente a dafios ya producidos, (ii) medidas de prevencion frente a riesgos
conocidos antes que se produzcan; vy (iii) medidas de precaucion frente a amenazas
de dafios desconocidos e inciertos®.

Bajo dicho 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 tramitacién 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 analisis 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®.

%Li

FL

acdpite, (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes plblicos de mantener los bienes ambientales en las
condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza también a los particulares”,

Sobre la triple dimensién de la proleccidn al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Conslitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03610-
2008-PASTC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda 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 sefala lo siguiente;

“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) vy accesorios (o secundarios), ambos imporantes. El
problema principal es aguel 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 més elementales (segunda regla)”.

Ver; RUBIO CORREA, Marcial, El Sistema Juridico. Intraduccidn al Derecho. Sexta Edicidn. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 1993, Lima. pp. 360 - 361.
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24.

25.

26.

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

(i) Primera _ cuestién _ controvertida: Si la Resoluciéon Directoral
N° 488-2013-OEFA-DFSAI vulnera los principios de legalidad y tipicidad.

« Si la Resolucién Ministerial N* 353-2000-EM/VMM vulnera el principio de
legalidad por no tener la condicion de norma con rango de ley.

» Si la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM vulnera el principio de
tipicidad por no precisar la conducta que constituye infraccion.

(i) Segunda _ cuestion  controvertida: Si la  Resolucion  Directoral
N°® 488-2013-OEFA-DFSAI vulnera el principio del debido procedimiento.

e Si la muestra tomada por el laboratorio Minlab corresponde a una
contramuestra.
« Si existié confusion en la toma de las muestras durante la supervisién.

(i) Tercera _ cuestion __ controvertida: Si la Resolucion Directoral
N°® 488-2013-OEFA-DFSAI vulnera los principios de razonabilidad, verdad
material y presuncion de licitud.

« Sise ha acreditado que el exceso del LMP ocasioné dafio ambiental.
« Sila sancién impuesta resulta desproporcional a la comisién de la infraccion.
« Sila resolucion apelada esta debidamente motivada.

(iv) Cuarta cuestién controvertida: Si se ha vulnerado el derecho de defensa de
Argentum, al no haber solicitado el procedimiento de dirimencia.

(v) Quinta cuestién contovertida: Si se ha acreditado la relacion de causalidad de
la conducta imputada.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Primera  cuestion __ controvertida: Si la Resolucién  Directoral
N° 488-2013-OEFA-DFSAI vulnera los principios de legalidad y tipicidad

En referencia a lo sefialado en el literal a) del considerando 9 de la presente
resolucion, Argentum sostiene que la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM
no tiene rango de ley.

Al respecto, primero se analizara si la Resolucion Ministerial antes mencionada no
tiene rango de ley y vulnera el principio de legalidad. En segundo lugar, se analizara
si vulnera el principio de tipicidad.

Si la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM vulnera el principio de legalidad
por no tener la condicién de norma con rango de ley
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27.

28.

20,

30.

31.

32.

De acuerdo a lo sefialado, se debe determinar si efectivamente la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM//MM, 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, vulnera el principio de legalidad del
procedimiento sancionador por no tener la condicién de norma con 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") establecid |la posibilidad de que la
Autoridad Administrativa impusiera sanciones y multas a los titulares de derechos
mineros gue incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones
normativas del sector®'.

Posteriormente, la Tercera Disposicion Final de la Ley N® 26821, Ley Organica para
el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales dispuso que mantendrian
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 expidid 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 General de Mineria y sus normas reglamentarias
(en adelante, "Resolucion Ministerial N° 310-98-EM/NVMM").

La Resolucion Ministerial N° 310-99-EM/VMM fue dejada sin efecto el 3 de
setiembre de 2000 por el Articulo 6° de la Resolucién 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 Tipificacion de Infracciones
Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana
Mineria respecto de Labores de Explotacion, Beneficio, Transporte vy
Almacenamiento de Concentrados de Minerales, era la Gnica que regulaba la
escala de multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del
TUQ de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias. En ese sentido, la
Resolucién Ministerial N° 310-99-EM/NVMM resulta el antecedente inmediato de la
Resolucién 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, establecid en sus disposiciones complementarias transitorias lo

siguiente:

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

“Articulo 101°.- Son atribuciones de [a Direccién General de Mineria, las siguientes:

I) Imponer sanclones y mullas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan
las disposiciones sefialadas en la presente Ley, su Reglamente y el Cddigo de Medio Ambiente.”
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‘PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los
procedimientos de fiscalizacién de las actividlades 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 Fiscalizacion de Actividades Mineras, aprubadn 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
promulgacién 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 promulgacioén de la Ley N° 28964", entre las
cuales se encuentra la Resolucion 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 General 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° 28964 no contiene un
supuesto de colaboracién reglamentaria, esto es de la Resolucidn Ministerial N°
353-2000-EM/VMM que complemente o desarrolle la Ley N° 28964, sino que dicha
Ley reconoce 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 Resolucion
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 sefialar que a través del Decretc Supremo
N® 001-2010-MINAM, en concordancia con la Primera Disposicion Complementaria
Final de la Ley N°® 29325, se aprobd 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 autorizé 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 Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, cuya
legalidad habia sido garantizada previamente®,

Decreto Supremo N® 001-2010-MINAM, Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacidn y sancidn en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA.

“Articulo 4° - Referancias Normativas

Al término del proceso de transferencia de funciones, toda referencia a las funciones de supervisidn, fiscalizacion y
sancion en materia ambiental que realiza el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, se entenderda como efectuada al Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA,

12



37.

38.

39.

40.

41.

En suma, la legalidad de la Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EMAVMM 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,

Si la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM vulnera el principio de tipicidad
por no precisar las conductas que constituyen infracciones

En referencia a lo sefialado en el literal b) del considerando 9 de la presente
resolucion, Argentum sostiene que la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM
no precisa claramente las conductas constitutivas de infraccion sancionable .

Al respecto, resulta oportuno indicar que el principio de tipicidad, previsto en el
numeral 4 del articulo 230° de la Ley N® 27444, exige que la descripcion de la
conducta tipificada como infraccién tenga una exhaustividad suficiente que permita
al administrado identificar los elementos de la conducta sancionable.

Sobre la aplicacién de este principio en el derecho administrativo sancionador
ambiental, la Corte Constitucional de Colombia, en opinién que comparie este
Tribunal, ha sefialado que “a la tipificacién en el derecho sancionatorio de la
administracion, el sistema le impone recurrir a la prohibicién, a la advertencia, al
deber, etc., para seguidamente establecer la sancion". En efecto, resulta posible
recurrir a la prohibicidn general, la advertencia o el deber como supuestos de
tipificacion de infracciones sin que ello implique la afectacién del principio de
tipicidad.

Al respecto, el numeral 3.1 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades
aprobada por Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, senala lo siguiente:

“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-EM y su modificatoria aprobado
por D.S. N® 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D. Ley N°® 25763, Ley de Fiscalizacién por Terceros y su
Reglamento aprobado por D.S. N°® 012-93-EM, Resoluciones
Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EMNMM y ofras normas
modificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de la fiscalizacién o de los examenes especiales el monto de
la multa sera de 10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT.
En los casos de pequerio productor minero la multa sera de 2 UIT por
infraccién (...)". (Resaltado agregado)

pudiendo esle Gltimo sancionar las infracciones en materia amblental que hayan sido tipificadas mediante normas y
reglamentos emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para lal efecto hubiere aprobado
dicho organismo regulador.”

Sentencia C-595/10. Numeral 5.5.
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42.

43.

45.

Adicionalmente, el numeral 3.2 del punto 3 de la referida norma establece los
supuestos especificos que ameritan el incremento de la sancidn, entre los cuales se
observa la existencia de dafio, tal como se observa a continuacion:

"3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala,
son determinadas en la investigacion correspondiente, como causa de un
dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el
monto de la multa sera de 50 UIT por cada infracciéon hasta un monto
maximo de 600 UIT, (...)".

En ese sentido, a juicio de este Tribunal, el numeral 3.1 del punto 3 de |a Escala de
Multas y Penalidades aprobada por Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM
contiene la prohibicién general de incumplir las disposiciones contenidas en la
legislacion ambiental, entre ellas, el articulo 4° de la Resolucion Ministerial
N® 011-96-EM/VVMM referido al cumplimiento de los LMP.

El referido articulo 4° de la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/VMM establece
como obligacién ambiental fiscalizable que los resultados analiticos obtenidos para
cada parametro regulado a partir de las muestras provenientes de los efluentes
minero-metallirgicos cumplan los LMP de acuerdo a los estandares previstos en su
Anexo 1. El incumplimiento de esta obligacién configura el supuesto de dafio
ambiental descrito en el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N°® 28611,
conforme se desarrolla en el numeral V.3 de la presente Resolucién.

Por consiguiente, el incumplimiento de la obligacion ambiental fiscalizable contenida
en el articulo 4° de la Resolucidn Ministerial N* 011-96-EM/VMM constituye
infraccion grave y sancionable conforme al tipo contenido en el numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM®, Como se
aprecia, tanto la obligacién sustantiva, como la infraccion tipificada resultan
plenamente identificadas de un analisis ordinario.

Por lo tanto, este Tribunal considera que la tipificacion de la infraccién al numeral
3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM no
contraviene el contenido del principio de tipicidad, en particular en lo relativo a la
exhaustividad en la descripcion de la conducta tipica®.

En este sentido, se aprecia que la conducta ilicita tipificada en el Numeral 3.2 del Punto 3 del Anexo de la
Resolucién N* 353-2000-EMAVMM es una infraccidn precisa e inequivoca, respecto del incumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables que se imponen al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una
predeterminacién normativa de la conducta y sancidn correspondiente, no dando lugar a posibles interpretaciones
extensivas o analdgicas al momento de aplicar las nommas que contienen la infraccidn tipificada.

A mayor abundamiento, este Tribunal Administrativo considera pertinente explicar que la estructura de las
infracciones imputadas se componen de dos elementos a saber: a) Norma sustantiva, que prevé la obligacidn
ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se impula; y b) Norma tipificadora, que califica dicho incumplimiento
como infraccidn, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se gréfica del siguiente modo:
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Consecuentemente, la Resolucién Directoral N° 488-2013-OEFA-DFSAI no vulnera los
principios de legalidad y tipicidad; por lo que corresponde desestimar los argumentos
planteados por Argentum en este extremo.

V.2

47.

48.

49,

50.

51.

Sequnda  cuestion _ controvertida: Si la Resolucion Directoral
N°® 488-2013-OEFA-DFSAI vulnera el principio del debido procedimiento

Si la muestra tomada por el laboratorio Minlab corresponde a una contramuestra

En referencia a lo sefialado en el literal c) del considerando 9 de la presente
resolucion, Argentum sostiene que no se ha valorado sus medios probatorios
aportados al procedimiento, pues durante la supervision se realizdé la toma de
contramuestras por intermedio del laboratorio Minlab S.A., cuyo resultado reporto
un valor para el parametro STS por debajo de lo establecido en la Resolucion
Ministerial N® 011-96-EM/VMM.

Al respecto corresponde sefialar que el articulo 4° de la Resolucion Ministerial N*®
011-86-EM/VMM indica que los resultados analiticos obtenidos para cada
parametro regulado a partir de la muestra recogida del efluente minero-metallirgico
no deben exceder en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna
"Walor en cualquier momento” del anexo 1 de la referida resolucién ministerial.

Por tal motivo, los resultados provenientes de una muestra tomada en un momento
determinado seran validos sbélo para ese espacio de tiempo, en el cual es
obligatorio el cumplimiento de los valores contenidos en el anexo 1.

Siendo ello asi, en la Cadena de Vigilancia N° 2476 se corrobora que la muestra
tomada por el laboratorio Labeco, durante la supervisién en el punto de control
EFM-01 para el parametro STS que sustenté la infraccion por exceso del LMP, fue
el 3 de setiembre de 2009 a las 11:20 a.m.**,

En atencion 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

EH)

Foja 1246,

Ley N® 27444,
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52.

53.

revisién del informe de ensayo N° AM-232-09 emitido por el laboratorio Minlab,
ofrecido como medic probatorio por Argentum para contradecir el resultado
respecto del parametro STS en el punto de monitoreo EFM-:J1 se verifica que la
muestra se tomoé el 3 de setiembre de 2009 a las 10:30 a.m.*

De ello se desprende que el resultado contenido en el informe de ensayo ofrecido
por Argentum no desvirtia el hecho imputado, toda vez que no corresponde a una
muestra dirimente.

En efecto, una muestra dirimente corresponde a una porcion de la muestra original
(contramuestra) que se conserva bajo ciertos requisitos en el lahoratnrm en el
supuesto de una eventual solicitud de procedimiento de dirimencia®.

Conforme a lo indicado precedentemente, la obligatoriedad en el cumplimiento de
los LMP es exigible en cualquier momento, razon por la cual los resultados
provenientes de una muestra especifica so6lo podrian ser rebatidos por un analisis
practicado sobre otra porcion de la misma muestra, denominada contramuestra
(muestra dirimente). Una muestra tomada en otro momento, aun cuando sea

"Articulo 162*.- Carga de la prueba

(-.-)

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

Foja 1626.

Cabe indicar que el derogado Reglamento de Dirmencias, aprobado por Resolucion N® 0110-2001-INDECOPI-
CRT, definia a una muestra dirimante como la "cantidad determinada del preducto cerificado o ensayado que la
entidad acreditada mantiene en sus instalaciones en condiciones controladas para la conservacién de sus
caracteristicas iniciales, v con el objetivo de ejecutar eventualmente una dirimencia”.

Debe sefialarse, que de acuardo al Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado por Resolucidn Directoral
N* 004-84-EM/DGAA, es posible dividir la muestra en submuestras, en cuanto sefiala:

"4.5.2. Toma de Muestras

Al momento de tomar las muestras:

Se tiene que tomar varias botellas de muestra en el mismo lugar, ello deberd hacerse al mismo tiempo. Si fuera
posible, es mejor recolectar una gran muestra y dividirla en submuestras”.

De ello se desprende que pueden presentarse hasta 4 clase de conframuestras, conforme se advierte de la
siguiente grafica:
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55.

56.

S7.

58.

59.

60.

61.

realizada por un laboratorio acreditado ante INDECOPI, no deviene idénea para
contradecir los resultados obtenidos de muestras previas.

Por lo tanto, el medio probatorio ofrecido por Argentum no desvirtia la conducta
imputada.

Si existié confusién en la toma de las muestras durante la supervision

Argentum sostiene que el resultado obtenido de 43.5 mg/L para el parametro STS
por el laboratorio Minlab concuerda con las caracteristicas del agua que se
evidencia en las fotografias que estan contenidas en el Informe de Supervision, de
las cuales se aprecia aguas sin presencia de turbidez; mientras que el valor de 296
mg/L para el parametro STS obtenido por el laboratorio Labeco, que sustenta la
infraccién, solo podria corresponder a aguas con presencia de turbidez.

Sobre el particular, cabe indicar que no puede relacionarse de manera directa la
cantidad de STS con la turbidez que presenta el agua. Los STS es un parametro
que indica que se ha producido un efecto fisico en el agua, es decir que el agua
presenta una carga de solidos en suspension que le da un color; mientras que la
turbidez es el parametro que mide el grado en que la luz es absorbida o reflejada
por el material suspendido.

Al respecto, “la turbidez no es una medida de la cantidad de sélidos en suspension
presentes o la tasa de sedimentacién de un vapor, ya que sélo mide la cantidad de
luz que es dispersada por las particulas en suspensién. La medicion de sélidos
totales es una medida mas directa de la cantidad de material en suspension y
disuelta en el agua™®

Siendo ello asi, no resulta estimable el argumento de Argentum pues la coloracién
de los efluentes no determina mayor o menor grado de presencia de STS. En tal
sentido, el resultado contenido en el informe de ensayo N° 02476-09 emitido por el
laboratorio Labeco obtenido en el punto de control EFM-01 para el parametro STS,
resulta valido para sustentar la infraccién por exceso del LMP.

Por ello, el resultado contenido en el informe de ensayo N® 02476-09 emitido por el
laboratorio Labeco obtenido en el punto de control EFM-01 para el parametro STS,
resulta valido para sustentar la infracciéon por exceso del LMP.

Asimismo, Argentum sefala que existe una confusién en las muestras pues en la
fotografia N® 38 contenida en el Informe de Supervision se observa en el punto de
control P8, que corresponde al cuerpo receptor aguas abajo del punto de control
EFM-01, la presencia de elevada turbidez en el agua, caracteristicas que si podrian
corresponder al valor obtenido para el parametro STS objeto de sancién.

United States Enviromental Protection Agency."5.5. Tubidity”. Water: Monitoring & Assement. Fecha ditima de
Consulta:4 de abril de 2014, Traduccidn libre: Turbidity is not a measurement of the amount of suspended solids
present or the rate of sedimentation of a steam since it measures only the amount of light that is scattered by
suspended paricles. Measurement of total solids is a more direct measure of the amount of material suspended
and dissolved in water.

http:fiwater.epa.govitype/rsiimonitoringfvms55.cfm
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63.

65.

En cuanto a ello, debe sefalarse que en la cadena de custodia N° 2476 del
laboratorio Labeco se aprecia lo siguiente™:

Cuadro N*® 3: Identificacidn de la muestra

C"““’Lab"g_“ Cédigo Cliente
2476-3 | EFM-D1 5™

Fuente:informe de ensayo

De igual modo, se aprecia en el informe de ensayo N° 02476-09 emitido por el
laboratorio Labeco®:

Cuadro N*4: Informe de ensayo

Codigo Codigo TSS

Laboratorio Cliente Mg/L

02476-3 EFM-01 296
Fuente: Informe de ensayo

De ello se concluye que no existe confunsion de muestras, toda vez que se advierte
la correlacion del codigo del laboratorio indicado en la cadena de custodia N° 2476
con el resultado contenido en el informe de ensayo emitido por el laboratorio
Labeco.

Respecto de la muestra tomada en el punto de control P-8, que se observa en la
fotografia N° 38 contenida en el Informe de Supervisién®; debe sefialarse que
corresponde al cuerpo receptor: Rio Pucara - Aguas abajo - después del
vertimiento de la presa de relaves Huascacocha, conforme se corrobora de la Tabla
N°® 01 - Punto de Ubicacién (Cia. Mra. Argentum) — Cuerpo Receptor del Informe de
Supervision®.

Por tanto, no desvirtua la infraccion imputada que dicho cuerpo receptor presente o
no turbidez en sus aguas pues se esta sancionando a Argentum por
incumplimiento de los LMP, cuya medicién se realiza en la fuente de las emisiones
o vertimientos con el proposito de controlar, en el presente caso, los efluentes
provenientes de la actividad minera y no por incumplimiento de aquellas normas
que regulan los parametros a cuerpos receptores (ECA) que son competencia de la
Autoridad Nacional del Agua, conforme lo dispone el Articulo 76° de la Ley de
Recursos Hidricos®'.

r

Li

Foja 1246.
Foja 1242.
Foja 1230.
Foja 1218.

Ley N® 28338 - Ley de Recursos Hidricos, publicado en el diario oficial El Peruano el 31 de marzo de 2009,
“Articulo 76°.- Vigilancia y fiscalizacidén del agua

La Autoridad MNacional en coordinacién con el Consejo de Cuenca, en el lugar y el estado fisico en que se
encuentre &l agua, sea en sus cauces naturales o artificiales, controla, supervisa, fiscaliza el cumplimiento de las
normas de calidad ambiental del agua sobre la base de los Estandares de Calidad Ambiental del Agua (ECA-Agua)
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67.

68.

En cuanto a que el laboratorio Labeco reporté los mismos resultados para el
parametro STS en los puntos de control EM-9 y EFM-01; debe sefialarse que dicho
argumento resulta irrelevante pues las muestras corresponden a puntos de control
diferentes y tomados en momentos distintos conforme se advierte de la Cadena de
Vigilancia N° 2476

Por lo tanto, no existe confusidbn alguna de muestras tomadas durante la
supervision.

En conclusion, la resolucién apelada en este extremo no vulnera el principio del debido
procedimiento toda vez que los medios probatorios ofrecidos por Argentum no deja sin
efecto la convicion formulada respecto de la conducta imputada.

V.3 Tercera  cuestion  controvertida: Si la Resolucion  Directoral

69.

70.

N°® 488-2013-OEFA-DFSAI vulnera los principios de razonabilidad, verdad
material y presuncion de licitud.

Si se ha acreditado que el exceso del LMP ocasiond dafio ambiental

En referencia a lo sefialado en el literal d) del considerando 9 de la presente
resolucion, Argentum sostiene que no se ha demostrado que se ha ocasionado
dafio al ambiente. Agrega que considerar que se ha producido dafio sin haberse
probado objetivamente el mismo, implica la creacién ilegal de una presuncién que
no admite prueba en contrario, lo cual constituye una vulneracién al principio de
presuncion de inocencia, contenido en el literal e) del inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Per.

Al respecto, en aplicacién del principio de verdad material, recogido en el numeral
1.11 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia con el
numeral 6.1 del articulo 6° del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos que
emiten las entidades al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, solo podran sustentarse en aquellos hechos que se encuentren
debidamente pmbadns“.

y las disposiciones y programas para su implementacion establecidos por autoridad del ambiente, También
establece medidas para prevenir, controlar y remediar la contaminacion del agua v los bienes asociades a esta.
Asimismo, implementa actividades de vigilancia y monitoreo, sobre todo en las cuencas donde existan actividades
que pongan en riesgo la calidad o cantidad del recurso.”

Foja 1246,

Ley N* 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Pervano el 11 de abril

de 2001.

Thtule Preliminar

“Articulo IV.- Principics del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principlos, sin perjuicio de la

vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

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

“Articulo 6*.- Motivacidn del acto administrative
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T2,

73.

En tal sentido, recae sobre la Administracién el deber de acreditar la concurrencia
de cada uno de los elementos que integra el ilicito administrativo, de modo tal que
deberé rechazarse como motivacion la formulacién de hipdtesis, conjeturas o la
aplicacion de presunciones no reconocidas normativamente para atribuir
responsabilidad por su comision a los administrados, pues en todos estos casos se
trata de hechos posibles o probables, que carecen de idoneidad para desvirtuar la
presuncion de licitud reconocida a favor de éstos, conforme a lo previsto en el
numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444%,

En el presente caso, Argentum cuestiona que el incumplimiento de los LMP genera
dafio ambiental. Al respecto, 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 contravencion 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/TFAY, 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 de importancia:

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

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

47

£.1 La motivacidn debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, v la exposicidn de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.”

Ley N° 27444,
“Articulo 230°.- Principios de |a potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales;

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

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.
“Ariculo 142".- De la responsabilidad por dafios ambientales

(...)

1422 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente yfo alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicidn juridica, y que genera efactos
negativos acluales o polenciales.”

Sobre el concepto de dafo ambiental, la doctrina sostiene que *...) un dafio ambiental es una lesidn fisica no
limitada a un espacio o a un lempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden rdpidamente iradiando
an lodas sus direcciones, fanio en el espacio como en el liempo (...) Un hecho generador de dafio ambiental hoy
constifuye siempre la posibilidad de ofro daflo maftana”. Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “El proceso ambiental”.
Buenos Aires: Lexis Mexis, 2005, p. 86 — 87.

Procedimiento administrativo sancionador seguido contra NYRSTAR ANCASH S.A., ramitado en el expediente N°
157-08-MAJE.
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74.

75,

76.

77.

78.

Con relacion al primer elemento, referido al menoscabo material, cabe sefialar 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 configuracion del dafio
ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos

efectos negativos sean potenciales®, entendiendo como potencial aguello gue
puede suceder o existir™.

Tal como sefiala Fernando Gamarra:

“(...) los dafios al ambiente pueden, por lo tanto, tener consecuencias
insospechadas, que sobrepasan los limites de lo previsible. Al afectarse un
componente de la naturaleza, no solo éste resulta dafado; también
resultan afectados todos los demas elementos, funciones y procesos que
dependen inmediata o remotamente del componente dafiado. En
ocasiones no es preciso producir un dafio inmediato a algln componente
ambiental para que ya se empiecen a advertir consecuencias perniciosas
en el ecosistema. (...) Las consecuencias dafiinas, por otro lado, no son
todas inmediatas. Muchas de ellas se manifiestan o descubren con
posterioridad. Incluso, hay dafios producidos de cuya existencia no se
disponia de evidencia cientifica, y solo con el avance de la ciencia y
tecnologia se han ido descubriendo™’.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accién u omision,
que altere, trastorne o disminuya algin elemento constitutivo del ambiente; mientras
que lo potencial es la probabilidad futura en grado de verosimilitud de que ocurran
efectos negativos al ambiente™,

De acuerdo con lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley
N° 28611, el LMP “es la medida de la concentracion o grado de elementos,

SANCHEZ YARINGARO, Gadwyn. “El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacidn por la administracion
publica en el marco de los procedimientos administralivos sancionadores: Una perspectiva critica”. Lima: Themis
OO0 NES, 2010. p. 279.

En esa linea, Pefia Chacdn sostiene que "[d}e esta forma, se rompe con una de los elementos caracteristicos del
derecho de dafios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no
puramente eventual o hipotético, pues, traténdose del dafio ambiental, es necesario Unicamente su probabilidad
futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos”.
Véase: PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcién™. Consultado el 18 de febrero de 2013
hitp:#huespedes cica es/aliens/gimadus/19/06 mario penia chacon.himl

Diccionario de |a Real Academia de la Lengua Espafiola.

FERRANDO GAMARRA, Enrique. La Responsabilidad por el Dafio Ambiental en Perd. En: Publicacion N* 5, La
Responsabilidad por el Dafio Ambiental. PNUMA. México.1996. P. 519.

PERA CHACOM, Mario. Dafio, responsabilidad ¥ raparacidn ambiental:
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79.

80.

81.

82.

83.

sustancias o parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un
efluente o una emisién, que al ser excedida causa o puede causar dafos 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 precedentes 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 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 con 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 dafio al ambiente™.

En este contexto, se evidencia que Argentum ha generado dafio ambiental por
haber excedido con un valor de 296 mg/L el LMP aplicable al parametro STS en el
punto de control EFM-01, tal como ha quedado comprobado mediante el informe de
ensayo N° 02476-09 emitido por el laboratorioc Labeco acreditado ante el
INDECOPI.

En consecuencia, siguiendo lo sefialado en los considerandos precedentes de la
presente Resolucion, Argentum ha incurrido en la comisién de la infraccion grave
prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial
N® 353-2000-EM/NVMM por haber excedido los LMP.

Por lo tanto, al haberse acreditado que Argentum excedié el LMP para el parametro
STS en el punto de control EFM-01, no se ha vulnerado los principios de verdad
material ni presuncion de licitud.

Ley N® 28611, Lay General del Ambients.

"Articulo 32°.- Del Limite Maximo Pemnisible.-

(-}

32.1. El Limite Maximo Permisible - LMP es la medida de |a concentracidn o grade de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y bicldgicos que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser excedida
causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su determinacién coresponde
al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los
organismos que conforman el Sisterna Macional de Gestién Amblental. Los criterios para la determinacion
de la supervisién y sancién serdn establecidos por dicho Ministerio

i

(Resaltado agregado)

Resulta pertinente precisar que en el Decreto Supremo N* 007-2012-MINAM publicado en el diario oficial El
Peruano el 10 de noviembre de 2012, que aprueba el Cuadro de Tipificacidn de Infracciones Ambientales y Escala
de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacién, Beneficio,
Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales; se establece expresamente que el incumplimiento de
los LMP constituye una infraccion muy grave v, por tanto, que la sancion pecuniaria aplicable puede ser de hasta
10000 UIT.



84.

85.

86.

87.

88.

89.

Si la sancion impuesta resulta desproporcional a la comision de la infraccion

De otro lado, Argentum sostiene que la multa impuesta resulta desproporcionada
pues no se ha acreditado que la comisidén de la infracciéon imputada haya
ocasionado dafio al ambiente.

Al respecto, el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444,
regula el principio de razonabilidad el mismo que establece que las sanciones a ser
aplicadas deberan adaptarse dentro de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcién entre los medios a emplear y los fines plblicos que deba tutelar.

Tal dispositivo legal debe concordarse con lo dispuesto por el numeral 3 del articulo
230° del mismo cuerpo legal, por el cual se establece que las sanciones a ser
aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
debiendo para estos efectos observar los criterios de graduacién.

En tal sentido, en el presente caso, el esquema de la infraccién administrativa se ha
desarrollado de la siguiente forma:

a) Morma sustantiva, el articulo 4° de Ila Resolucién Ministerial
N® 011-96-EM/VMM establece como obligacion ambiental fiscalizable que
los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de
las muestras provenientes de los efluentes minero-metallrgicos cumplan los
LMP de acuerdo a los estandares previstos en su Anexo 1.

b) Morma tipificadora, el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM/VMM establece que el monto de la multa sera
de 50 UIT por cada infraccion, sin considerar un rango de valores.

En ese sentido, conforme al contenido de lo dispuesto por la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM, se tipifica como infraccién grave el incumplimiento de las
disposiciones referidas al medio ambiente contenidas, entre otros, en la Resolucién
Ministerial N®* 011-96-EM/NVMM (supuesto de hecho), si de la investigacion se
determina que se causd un dafio al ambiente, estableciéndose que la sancién
aplicable sera una de multa de cincuenta (50) UIT por cada infracciéon hasta un
maximo de seiscientas (600) UIT (consecuencia juridica).

Entonces, conforme se ha sefialado en el considerando 80 de la presente
resolucién, el exceso de los LMP implica la existencia de dafio ambiental; por lo que
habiéndose acreditado en el presente procedimiento que Argentum incumplié el
articulo 4° de la Resolucién Ministerial N®* 011-86-EM/NVMM al exceder el LMP para
el parametro STS en el punto de control EFM-01, si correspondia aplicar la sancion
prevista en el numeral 3.2 del punto 3 de la Resolucion Ministerial
N°® 353-2000-EM/VMM.

Por tanto, la multa impuesta no resulta desproporcionada a la comision de la
infraccién.
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92.

83.

Si la resolucién apelada esta debidamente motivada

Asimismo, en el literal d) del considerando 9 de la presente resolucion Argentum
sostiene que la resoluciéon apelada estad motivada defectuosamente y carece de
sustento legal y factico, pues no existe sustento técnico que acredite que el
incumplimiento de los LMP causa dafio al ambiente, toda vez que el resultado
emitido por el laboratorio Labeco, que sustenta la infraccion en cuestion, no lo
demuestra.

Sobre el particular, se debe tener presente lo expuesto por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 4123-2011-PA/TC*, en
cuanto sefala:

“(...) [El] derecho a la motivacién de las resoluciones administrativas es de
especial relevancia. Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la
garantia de todo administrado a que las sentencias estén motivadas, es
decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las
leyes que se aplican. (...)

La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacion
con los razonamientos en que se apoya, es una exigencia ineludible para
todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las mismas razones para
exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como
discrecional.

f.:)

En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que |a falta de motivacion o
su insuficiencia constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en la medida en
que es una condicidn impuesta por la Ley N° 27444, Asi, la falta de
fundamento racional suficiente de una actuacion administrativa es por si
sola contraria a las garantias del debido procedimiento administrativo'.
(STC 00091-2005-PA/TC, F.J. 8, parrafos 3, 5 a 8, criterio reiterado en las
SSTC 294-2005-PA/TC, 5514-2005-PA/TC, entre otras.).

Adicionalmente se ha determinado en la STC 8495-2006-PA/TC que: 'un
acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional
legalmente establecida resulta arbitrario cuando so6lo expresa la
apreciacion individual de quien ejerce la competencia administrativa, o
cuando el érgano administrativo, al adoptar la decisién, no motiva o
expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decision. De modo
que, motivar una decision no solo significa expresar Unicamente bajo qué
norma legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentaimente,
exponer en forma sucinta —pero suficiente— las razones de hecho y el
sustento juridico que justifican la decisién tomada™.

En ese contexto, la DFSAI determiné que Argentum excedio el LMP respecto al
parametro STS en el punto de control EFM-01, conforme se advierte del numeral

Sentencia del Tribunal Constitucional del 30 de noviembre de 2011, recaida en el Expediente N* 4123-2011-PATC,
fundamento juridico 4.



94.

g5.

96.

IV.3.2 de |a resolucion apelada; por lo que se aprecia que la DFSAI ha motivado
respecto de la infraccion producida por exceso del LMP.

Asimismo, en el numeral IV.3.3.1 de la resolucion apelada sustenta sobre la
gravedad del dafio ambiental.

En tal sentido, la resolucién apelada si cumple con los requisitos de validez de los
actos administrativos, en la medida que la primera instancia realizé una motivacion
adecuada estableciendo la relacién concreta y directa de los hechos probados con
la exposicion de las razones juridicas que justificaron la decisién adoptada,
conforme lo dispone el numeral 6.1 del articulo 6° de la Ley N® 27444,

Por lo tanto, la resolucién apelada si esta motivada adecuadamente.

En conclusion, la Resolucion Directoral N® 488-2013-OEFA-DFSAI no vulnera los
principios de razonabilidad, verdad material y presuncién de licitud, pues esta acreditado
que Argentum excedié el LMP para el parametro STS en el punto de control de EFM-01,
por lo que si correspondia imponerle una sancién; toda vez que su conducta ilicita
produjo dafio ambiental. En ese sentido, corresponde desestimar los argumentos de
Argentum en este extremo.

V.4 Cuarta cuestion controvertida: Si se ha vulnerado el derecho de defensa de

a7.

8.

98.

Argentum, debido a que estuvo imposibilitada de solicitar un procedimiento
de dirimencia

En referencia a lo sefalado en el literal e) del considerando 9 de la presente
resoluciéon, Argentum sostiene que le fue imposible ejercer su derecho de
dirimencia porque recién tomo conocimiento del resultado del monitoreo con el
inicio del presente procedimiento administrativo sancionador, esto es después de 2
afios y 3 meses, fecha en que ya habia perecido la muestra; por lo que se ha
vulnerado su derecho de defensa.

Al respecto, este Tribunal considera importante resaltar que el mérito del informe de
ensayo se limita a comprobar los hechos constitutivos de una infraccién
administrativa. Su valor radica, entonces, en revelar aspectos facticos, perono en la
calificacion juridica que de tales hechos se realiza, es decir, si califica como
infraccién administrativa, o en su valoracién como medio de prueba, pues esta
atribucién le corresponde a los drganos competentes del OEFA, vale decir, la
DFSAI en primera instancia y el Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental, como segunda
y dltima instancia administrativa.

En ese sentido, una situacién en la cual el Tribunal cuenta Unicamente con el
informe de ensayo, y no con una contramuestra (muestra dirimente), no determina
per se el grado de vinculacién al contenido del informe o la forma cémo ésta debe
ser valorada; ello, pese a que los informes de ensayo tienen eficacia valorativa por

Ley N" 27444 - Ley del Procedimianto Administrativo General.

“Articulo 6°.-Motivacién del acto administrativo

6.1.La motivacidén debers ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, y la exposicidn de las razones [uridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.”
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101.

102.

103.

si y son aptos para enervar la presuncion de licitud que rige el procedimiento
administrativo. Es el Tribunal el que otorga tal caracter cuando verifica que se ha
cumplido el procedimiento establecido para la generacion del informe de ensayo
correspondiente.

Por consiguiente, para admitir el mérito probatorio del informe de ensayo no resulta
indispensable realizar una muestra diferente que corrobore sus alcances. Ello
podria ser admisible cuando el Tribunal encontrara algin indicio razonable que
cuestione el valor de la prueba en razén, por ejemplo, del incumplimiento de los
protocolos que rigen la toma de muestras. Dado que tal situacion no se ha
producido en el presente procedimiento sancionador, el valor probatorio del informe
de ensayo con valor oficial N° 02476-09°" elaborado por el laboratorio Labeco
resulta suficiente para acreditar el incumplimiento de los LMP por parte de
Argentum.

Cabe precisar que el informe de ensayo no limita ni excluye la actuacion de otras
pruebas, en este caso diferentes a la contramuestra, incorporadas al procedimiento
de oficio o por solicitud de parte. Mas aun, el administrado ha mantenido el derecho
a controlar que los resultados del informe de ensayo o la toma de muestras no
resulten idéneos para sustentar la infraccion imputada, situacion que, sin embargo,
no se ha acreditado. Al contrario, esta acreditado que el analisis del parametro STS
se realizé dentro de la fecha pre establecida (7 dias) y que la muestra de agua no
sufrié alteracién en sus propiedades fisico quimicas, por lo cual, como se explicara
en adelante, en este procedimiento el informe de ensayo resulta un medio de
prueba valido, idéneo y suficiente para acreditar la infraccion cometida.

Al respecto, cabe sefialar que segun el articulo 10° del Decreto Supremo
N° 018-2003-EM®, vigente al momento de la supervision, los analisis de muestras y
ensayos que se requieran para las acciones de fiscalizacion deben realizarse a
través de laboratorios acreditados ante el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
Indecopi)®.

Asimismo, conforme al numeral 14.1 del articulo 14°, numeral 16.1 del articulo 16° y
numeral 17.1 del articulo 17° del Decreto Legislative N° 1030%°, mediante la

L

Foja 1242,

A través del cual se modifictd los Reglamentos de Seguridad e Higiena Minera, de Fiscalizacién de las Actividades
Mineras y de diversos titulos del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria.

Decreto Supremo N* 018-2003-EM, que modifica el Reglamentos de Seguridad e Higiene Minera, de Fiscalizacion
de las Actividades Mineras y de diversos Titulos del TUO de la Ley General de Mineria, publicada en el diario oficial
El Peruano el 30 de mayo de 2003,

“Articulo 10*.- Los andlisis de muestras y ensayos, que se requieran para las acciones de fiscalizacion debardn
realizarse en los laboratorios acreditados en el INDECOPL"

Decreto Legislalive N°® 1030, que aprueba la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacidn y Acreditacidn,
publicado en el diario cficial El Peruano el 24 de junio de 2008,

“Articulo 14°.- Naturaleza de la acreditacion

14.1 La acreditacion es una calificacion voluntaria a la cual las entidades privadas o piblicas pueden acceder para
contar con el reconocimiento del Estado de su competencia técnica en la prestacidn de servicios de evaluacidn de
la conformidad en un alcance detarminado.

()
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acreditacion, el Estado a través del Indecopi, reconoce la competencia técnica a las
entidades plblicas o privadas en la prestacion de servicios de evaluacion de la
conformidad en un alcance determinado.

Asimismo, el articulo 3° y el numeral 4.2.1 del articulo 4° del Reglamento para la
Acreditacién de Organismos de Evaluacion de la Conformidad (OEC)®' sefiala que
entre los organismos de la evaluacién de la conformidad se encuentran los
laboratorios de ensayo, a quienes se les otorga la acreditacion respecto de los
métodos de ensayo, asi como de las instalaciones utilizadas para realizar los
ensayos (equipos y condiciones).

De este modo, se constata que la acreditacion exigida por el articulo 10° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N® 018-2003-EM, se refiere al método
de ensayo y a las instalaciones utilizadas por los laboratorios. Siendo ello asi, las
entidades acreditadas son responsables por la informacién comprendida en los
informes y certificados que emitan en ejercicio de la acreditacién y se encuentran
obligadas a mantener la competencia técnica en mérito a la cual se encuentran
acreditadas, perfil del personal, la calibracién e idoneidad de los equipos e
instrumentos empleados en la prestacién del servicio, de conformidad con lo

Artlculo 16°.- Modalidades de acreditacidn
16.1 La acreditacidn de servicios de evaluacién de la conformidad comprende el ensayo o andlisis, la calibracidn, la
inspeccion y la cerificacidn en sus distintas variantes: de productos, de sistemas de gestin y de personal.

(..

Articulo 17°.- Alcance de la acreditacion
17.1 La acreditacion se otorga en funcién de la modalidad solicitada y un alcance delerminado, y respalda
Unicamente a los servicios comprendidos en dicho alcance.

{0

Raggrrllimrg: para la Acreditacién de Organismos de Evaluacidn de la Confarmidad (OEC) —SMA-acr-01R.

"3. Definiciones

Para los propdsitos de este reglamento se aplican las definiciones establecidas en las normas NTP 150 17000,
NTP-150 8000 v las siguientes:

Acreditacidn: Atestacion de tercera parte relativa a un organismo de evaluacidn de la conformidad que manifiesta la
demostracidn formal de su competencia para llevar a cabo tareas especificas de evaluacion de la conformidad.
Ensayo: actividad de evaluacién de la conformidad consistente en la determinacién de una o més caracteristicas de
un producto siguiendo un procedimiento especificado (generalmente denominado método de ensayo)

4.2, ALCANCE DE LA ACREDITACION

El solicitante, debe definir el alcance para el cual desea ser acreditado v debe declarar las actividades de ensayo,
calibracidn, inspeccidn o cerificacidn para el cual se considere competente. El INDECOPI-SNA aplica los criterios
de acreditacidn, las evaluaciones y la decisidn de acreditacidn al alcance definido por el solicitante. De acuerdo al
tipo de OEC, los alcances de [a acreditacion se definen de la siguiente manera;

4.2.1 Para Laboratorios de Ensayo La acreditacion de Laboratorios de Ensayo se otorga con relacidn a:

a) Los métodos de ensayo

La acreditacién se otorga de acuerdo a métodos de ensayo nomalizados y vigentes, Se aceptardn métodos de
ensayo no normalizados siempre que hayan sido documentados y validados. El alcance de los métodos de ensayo
se restringe a los productos para los cuales el método fue elaborado. Para productos no comprendidos en el
alcance del método de ensayo, este debe ser validado.

b) La ubicacién o lugar de realizacidn de los ensayos. Los ensayoes se podrén realizar en:
b.1) instalaciones permanentes; en este caso los ensayos se ejecutan en laboratorios de
ubicacian fija, con el equipamiente necesario y las condiciones adecuadas.

(-
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dispuesto por el articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1030%. (Resaltado
agregado)

En esa misma linea, de acuerdo al articulo 4° y el numeral 5.1, el literal a) del
numeral 5.2 y literal a.1 del numeral 5.3 del articulo 5° del Reglamento para el Uso
del Simbolo de Acreditacion y Declaracién de la Condicién de Acreditado®, el
simbolo y la declaracién de la condicién de acreditado deben ser utilizados en
informes y certificados cuyo alcance esté amparado por la acreditacion; caso
contrario, el Informe o certificado no garantizara el cumplimiento de los requisitos de
acreditacién y, por tanto, no sera reconocido por el INDECOP| como actividad
acreditada.

Finalmente, el articulo 18° del Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de
Normalizacién y Acreditacion, aprobado por Decreto Supremo N° 081-2008-PCM,
sefiala que los Informes y Certificados emitidos por un organismo acreditado son

Decrelo Legislativo N* 1030, aprueba la Ley de los Sistemnas Nacionales de Normalizacidn y Acreditacion.-

“Articulo 18°.- Obligaciones generales de las enlidades acreditadas

Las entidades acreditadas son responsables por la informacién comprendida en los informes y cerificados que

emitan en ejercicio de la acreditacidn.

Para tal efeclo, se encuentran obligados a:

a) Mantener la competencia técnica en mérito de a la cual se encuentran acreditades, incluyendo el nimero y
perfil del personal, la calibracidn e idoneidad de los equipos e instrumentos empleados en la prestacidn del
sanvicio ¥ los procedimientos de evaluacidn aprobados por el Servicio Nacional de Acreditacion.

B (.

Reglamento para el Uso del Simbolo de Acreditacidn y Declaracidn de la Condicién de Acreditado ~SNA-acr-05R.-

“4. DEFINICIONES

Para los propositos del presente documento se aplican las definiciones siguientes:

a) Simbolo de Acreditacidén: Signo emitido por el INDECOPI-SNA para ser ulilizado por los Organismos de
Evaluacién de la Conformidad acreditados para indicar su condicidn de acreditado. Mediante esle simbolo
comprenda la actividad acreditada y el nimero de registro.

B (.)

5. CRITERIOS PARA EL USO DE SIMBOLO DE ACREDITACION ¥ DECLARACION DE LA CONDICION DE
ACREDITADC

5.1 Generalidades
El simbolo y la declaracién de la condicion de acreditado deben ser utilizados en informes, cerlificados, malerial
de publicidad v olros documentos (material de papeleria; impresos, papel de carta, elc.) cuyo alcance esié
amparado por [a acreditacidn, con las restricciones establecidas en el presente documento.

[ie)

5.2 Simbolo de acreditacion en Informes y Cerificados.-

a) El simbolo de acreditacién en los informes o cerificados emitidos, como resultado de actividades amparadas
por la acreditacidn, es el medio por e cual las organizaciones acreditadas declaran pidblicaments el
cumplimiento de lodos los requisitos de acreditacion en la realizacién de dichas actividades, por ello;

a.1) El simbolo deber ser ulilizado (en las condiciones establecidas en el anexo del presente reglamento) en
todos los cerdificados o informes emitidos como resultado de actividades amparadas por la acreditacion, como
garantia del cumplimiento de los requisitos de acreditacidn establecidos por INDECOPI-SNA,.
a.2) Cualquier informe o cerdificado que no incluye el simbolo, no garantiza el cumplimiento de los requisitos de
acreditacién y, por tanto, no serd reconccido por INDECOPI-SNA como actividad acreditada, ni podra
beneficiarse de los Acuerdos Multilaterales fimados por INDECOPI-SNA para esa actividad.

(..}
5.3 Requisitos particulares para el uso del simbolo y declaracidn de acreditacion.-
El uso del Simbolo y declaracion de la condicién de acreditado debe realizarse en los siguientes términos:
a Laboratorios y Organismos de Inspeccién
a.1 Los informes de ensayo, de inspeccidn o cerificados de calibracién deben llevar impreso el simbolo y la
declaracidn de la condicidn de acreditado en el encabezado de la primera pagina. En el encabezado de las
paginas siguientes llevardn impreso por lo menos el simbolo de acreditacidn. La disposicidn y ubicacidn dal
simbolo y declaracién de la condicién de acreditado se rigen por lo establecido en el Anexo del presente
Reglamento.

(...Y"
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prueba suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos
exigidos por normas legales™.

Es decir, como una forma de validar los resultados contenidos en los informes de
ensayo emitidos en el marco del articulo 10° del Decreto Supremo
N® 018-2003-EM, dichos instrumentos probatorios cuentan con el logo de
acreditacion del INDECOPI, pues ello significa que se trata de mediciones
amparadas en el Sistema Nacional de Acreditacion.

En tal sentido, este Tribunal considera que los informes de ensayo emitidos por
laboratorios acreditados por el INDECOPI, que llevan impreso el logo de
acreditacion respectivo, constituyen prueba vélida y suficiente de los resultados
contenidos en ellos (salvo que se demuestre lo contrario). Tal situacién ha quedado
acreditada en el presente procedimiento pues el informe de ensayo con valor oficial
N® 02476-09 elaborado por el laboratorio Labeco cuenta con el logo de acreditacion
respectivo, sin perjuicio de lo cual también ha quedado demostrado que el analisis
del parametro STS se realizé dentro de la fecha establecida (7 dias) y que la
muestra de agua no sufrié alteracién alguna en sus propiedades fisico quimicas.

Siendo ello asi, se tiene que el informe de ensayo con valor oficial
N°® 02476-09, elaborado por el laboratorio Labeco, acreditado por INDECOPI con
Registro N° LE-034, resulta prueba valida para sustentar la infraccidn por exceso de
los LMP aplicable al parametro STS en el punto de control EFM-01.

Sin perjuicio de lo expuesto en el parrafo anterior, cabe indicar que de acuerdo al
Reglamento para la Acreditacién de Organismos de Evaluacién de la Conformidad
(OEC) el laboratorio solo conserva la muestra dirimente de acuerdo al periodo de
perecibilidad de la muestra, siempre y cuando ésta haya sido solicitada por el
cliente, (que en el presente caso podria haber sido el OEFA) o el usuario (el propio
administrado). Por ello, si durante la supervisién ni el OEFA o el administrado
solicitd la toma de muestra dirimente, el laboratorio no tenia la obligacion de
obtenerla y mantenerla bajo su custodia.

Siendo ello asi, era responsabilidad del administrado solicitar muestras dirimentes
durante la supervision y del OEFA notificar al administrado el resultado de los
informes de ensayo que contienen los resultados del monitoreo dentro del plazo
prudencial en que se mantenga vigente dicha muestra dirimente, a fin que el
administrado en el supuesto que no esté conforme con los resultados contenidos en
el informe de ensayo solicite el procedimiento de dirimencia.

Decreto Supremo N* 081-2008-PCM, que aprueba Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de
Mormalizacion y Acreditacion, publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de diciermbre de 2008.

“Articulo 18°.- Efectos legales de los Informes y Cerificados acreditados.

Siempre y cuando sean emitidos dentro del alcance de la acreditacién del organismo y cumpliendo los requisitos
establecidos en las normas y reglamentos del Servicio, los Informes y Certificados emitidos por un arganismo
acreditado son prueba suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos exigidos en normas
legales, salvo gue los Organismos Publicos a cargo de la aplicacidn de dichas normas exijan que la evaluacidn de
la conformidad sea realizada exclusivamente por organismos acreditados de tercera parte, conforme a la definicion
que de éstos se hace en el articulo 13 de la Ley.”
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En tal sentido, en el Anexo 1 del informe de ensayo con valor oficial N° 02476-09
emitido por el laboratorio Labeco se corrobora como fueron las condiciones de
recepcion de las muestras al laboratorio®®:

Cuadro N* 5: Condiciones de recepcion

CARACTERISTICAS DE LA MUESTRA RECIBIDA | Si | NO

(.-}
Se recibieron contramuesiras *
Se recibieron muestras dirimentes X

Fuente: Informe de ensayo

Del referido cuadro N° 5, se advierte que no existe una muestra dirimente sobre el
cual aplicar el procedimiento de dirimencia, toda vez que no existe dicho medio de
prueba, pues Argentum no tomo las diligencias del caso para solicitar una muestra
dirimente; por tanto, no constituye materia controvertida la oportunidad de la
notificacién de los resultados contenidos en el informe de ensayo.

En conclusion no existe vulneracion al derecho de defensa en la medida que el OEFA
actué conforme a las normas técnicas del INDECOPI. En ese sentido, corresponde
desestimar lo alegado por Argentum en este extremo.

V.5

115.
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Quinta cuestion contovertida: Si se ha acreditado la relacién de causalidad de

la conducta imputada

En referencia a lo sefalado en el literal f) del considerando 9 de la presente
resolucion, Argentum sostiene que no se ha establecido la causalidad de la
conducta imputada como condicién indispensable para la imposicion de la sancion.

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
sancion debe recaer sobre el administrado que realiza la conducta omisiva o activa
constitutiva de la infraccidon 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; y,

b} La ejecucion de los hechos por parte de Argentum.

Foja 1245,

Ley N* 27444,

“Articulo 230° - Principios de la potestad sancionadora administrativa

La polestad sancionadora de todas las enlidades estda 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.”



118. 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° 02476-09, elaborado por el
laboratorio Labeco.

119. A su vez, se ha verificado que el exceso del LMP proviene del efluente EFM-01 de
titularidad de Argentum, razén por la cual devino valida la sancion impuesta en este
extremo al acreditarse |la causalidad de |la conducta infractora.

En consecuencia, se ha acreditado la relacion de causalidad; por lo que correspondia
imponer la sancién. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por Argentum.

SE RESUELVE:

Articulo primero.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 488-2013-OEFA-DFSAI del
18 octubre de 2013, por los fundamentos expuestos en la presente resolucién, quedando
agotada la via administrativa.

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

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a Comparia Minera Argentum S.A.
y REMITIR el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sanciéon y Aplicacion de
Incentivos, para los fines correspondientes.

Registrese y comuniguese.

"'"'":,I:}E'h-l'laﬂ WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA JO ‘T AUGUSTE IRINOS CUBAS
Presidente = Vocal
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

JOSE OLANO
Vocal

Fiscalizacién Ambiental
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