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Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
Resoluucion N°758 -2013-OEFA/TFA

g
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Lima, 2 KOV, 2013

VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por COMPANIA MINERA ARES S.A.C. contra la
Resolucién Directoral N* 379-2013-OEFA/DFSAI emitida por la Direccién de Fiscalizacién,
Sancién y Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
el 26 de agosto de 2013, contenido en el Expediente N® 069-09-MAJ/E; y el Informe
N® 268-2013-0OEFA/TFA/ST del 10 de octubre de 2013;

CONSIDERANDO:
l. Antecedentes

1.  El presente procedimiento administrativo sancionador se inicié como consecuencia de
los resultados de la supervision especial llevada a cabo del 22 al 24 de agosto de
2009, en las instalaciones de la Unidad Minera Sipan, ubicada en el distrito de Llapa,
provincia de San Miguel, departamento de Cajamarca, de titularidad de COMPANIA
MINERA ARES S.A.C." (en adelante, ARES), durante la cual se detecté infracciones a
la normatividad ambiental. Como resultado de dicha supervision se elaboré el Informe
de Supervision Especial Monitoreo Ambiental (Efluentes y Recursos Hidricos) en
Zonas Mineras Priorizadas — (en adelante, el Informe de Supervision)®,
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2. Mediante Resolucion Directoral N° 379-2013-OEFA/DFSAI del 26 de agosto de 2013°,
notificada el 27 de agosto de 2013, la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos (en adelante, DFSAI) del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante, OEFA), incluyé el siguiente cuadro que muestra los resultados
obtenidos en el punto de control E8 (TACAS):

Cuadro N° 1
Punto de : ’
“ﬂﬂltﬂm Parametro Toma de muestra Resultados
22/08/2008 (07:15) 11.4 (folio 36)
22/09/2009 (11:55) 10.8 (folio 36)
22/09/2009 (20:35) 10.9 (folio 36)
23/09/2008 (06:05) 11.4 (folio 42)
pH 23/09/2008 (11:45) 11.3 (folio 42)
23/08/2008 (22:50) 11.5 (folio 42)
EB (TACAS)

24/09/2009 (06:00) 11.2 (folio 42)

24/092009 (12:35) 10.5 (folio 48)

24/0%/2008 (20:40) 11.1 (folic 48)

22/09/2008 (07:15) 104 (folio 36)

sTS 22/09/2008 (11:55) 62 (folio 36)

23/09/2009 (06:05) 58 (folio 42)

3. Al respecto, la Resolucién Ministerial N® 011-896-EM/VMM, que aprueba los Niveles
] Maximos Permisibles para efluentes liquidos minero-metallrgicos, publicada el 13 de
I

enero de 1996, establece en su Anexo |, los Niveles Maximos Permisibles (en
adelante, LMP) de emision para las unidades minero — metalirgicas. Los niveles
aprobados para los parametros relevantes en el presente caso son:

* Fojas 151 a 157.




Cuadro N° 2

ANEXO 1
NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE EMISION PARA
LAS UNIDADES MINERO-METALURGICAS

VALOR EN CUALQUIER
PARAMETRO MOMENTO VALOR PROMEDIO ANUAL
pH Mayor que 6 y menor que 9 Mayor que 6 y menor que 9
Sdlidos suspendidos (mgh) 50 25

En atencién a los resultados obtenidos en el punto de control E8 (TACAS),
consignados en el Cuadro N°® 1, y a lo previsto en los LMP incluidos en el Cuadro N° 2,
la DFSAI impuso a ARES una multa ascendente a cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N° 3

'NORMA
HECHO IMPUTADO INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

Incumplimiento de los LMP de los
parametros pH y STS en el punto
de monitorec EB (TACAS), | Articulo 4° de la | Numeral 3.2 del punto 3
correspondiente al efluente de la | Resolucidn Ministerial | del Anexc de la 50 UIT
salida de la poza de clarificacin | N* 011-86-EMAVMM®. | Resolucion Ministerial N®
de la Planta Alta, antes de su 353-2000-EMVMM®.

vertimiento en la quebrada Minas.

Resolucién Ministerial N® 011-36-EM/AMM = Aprueban los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes Liquidos
Minero — MetalGrgicos, publicada el 13 de enero de 1996.-

“Artfeulo 4°.- Los resultados analiticos obtenidos para cada pardmefro reguwlado a partir de fa muestra recogida del
efluente minero-metalirgico, no excederdn en ninguna oporfunidad los niveles establecidos en fa columna "Valor en
cuaiguier Momento®, del Anexo 1 6 2 segin cormasponda”.

Reselucion Ministerial N* 353-2000-EM - Aprusban Escala de Multas y Peonalidades a Aplicarse por
Ingumplimiento de Disposiciones del TUD de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias.-

“3. MEDIO AMBIENTE

{3.2:.b 8l las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presenie escala, son delerminadas en la investigacion
cormespondiente, como causa de un dafio al medio ambienfe, se considerardn como infracciones graves y &l manto de
la multa serd de 50 UIT por cada infraccidn hasta un monto méximo de 600 UIT, independientemente de las obras de
restaurscion que esld obligada & ejecular la empresa. Para of caso de PPM, la multa serd de 10 UIT por cada
infraccidn. (...}~



5.

Il.

El 17 de setiembre de 2013° ARES interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion
Directoral N° 379-2013-OEFA/DFSAI| del 26 de agosto de 2013, argumentando lo
siguiente:

a) En el Informe de Ensayo N°® SEP1074.R09 se consignan resultados de analisis de
muestras tomadas los dias 22, 23 y 24 de setiembre de 2009; mas no de
muestras tomadas durante la supervision llevada a cabo los dias 22, 23 y 24 de
agosto de 2009; resultando evidente que los resultados consignados en el referido
Informe de Ensayo no corresponden a los de la supervision en cuestion; por tanto
no pueden ser utilizados dentro del presente procedimiento administrativo
sancionador,

b) En el Informe de Ensayo N® SEP1074.R09 se sefala que el analisis del parametro
STS se realizdé mediante el método Standard Methods for the Examination of
Water and Wastewater (en adelante, Método SMEWW), segan el cual el tiempo
maximo de conservacion de la muestra para el andlisis de dicho parametro es de
siete (7) dias.

Sin embargo, de acuerdo con el referido Informe de Ensayo, el laboratorio CIMM
Peri S.A. recibié las muestras que fueron tomadas durante la supervision
especial llevada a cabo del 22 al 24 de agosto de 2008, en las instalaciones de la
Unidad Minera Sipan, y los ensayos fueron realizados entre el 2 y 14 de setiembre
de 2009, es decir, habiendo transcurrido en exceso el tiempo maximo de
conservacion antes sefialado; por tal motivo, los resultados contenidos en el
Informe de Ensayo no pueden ser utilizados para deteminar si existié o no una
infraccion.

Competencia
Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo

N® 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente’, se crea el OEFA. -

Mediante escrito con registro N* 028560 (Fojas 159 a 161).

Decreto Legislativa N® 1013 - Decrato Legislative que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacidn y Funciones del
Ministorio dol Ambiente, publicado on ol diario oficial EI Peruano ol 14 do mayo do 2008.- )
“SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGAMISMOS PUBLICOS ADSCRITOS
AL MINISTERIO DEL AMBIENTE
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental
Créase el Organismo de Ewaluacion y Fiscafizacidn Ambiental - OEFA como organismo publico Mcnico
especializado, con personeria juridica de derecho pablico interno, constituyédndose en pliego presupuestal, adscnio
al Ministerio de! Ambiente y encargado de @ fiscalizacidn, fa supervision, el confrol ¥ la sancidn en malera
Fmbienba! qua corresponds.
il



En mérito a lo establecido en los Articulos 6° v 11° de la Ley N® 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Amhianta]a. el OEFA es un organismo
publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de |a fiscalizacién, supervision, control
y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N® 29325 dispone
que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados, se
estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervisién, 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 supervisién, fiscalizacién y sanciéon ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante,

Ley N*® 28325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 5 de marzo de 2009.-

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

El Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un organismo piblico fenico especializado, con
personerfa juridica de derecho publico interno, que constituye un plisge presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM,
¥y se encarga de la fiscalizacidn, supervisidn, evaluacidn, confrol y sancidn en maferla ambiental, asli como de la
aplicacion de los Incentivos, v ejerce las funciones previstas en el Decrefo Legislative N® 1013 y la presente Ley. El
DEFA es el ente raclor del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El gjercicio de la fiscalizacidn ambiental comprende fas funciones de evaluacidn, supervisidn, fiscakzacion, y
sancidn destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en fa
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 Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA), en concordancia
con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguienta;
{iid
¢) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisidn de posibles infracclones
administralivas sancionables v la de imponer sanciones por el incumplimianto de obligaciones y compromisos denvados
de los instrumentos de geslidn ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de confralos de
concesidn y de los mandatos o disposiciones emifidas por ef OEFA, en concordancia con fo establecide en ef articulo
{':l?. Adicionalmente, comprende fa facultad de dictar medidas cautelares y comeclivas.

.y

Ley N® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental.-

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Mediante Decrefo Supremo refrendado por fos Seclores involucrados, se esfablecerdn las entidades cuyas
funciones de evaluacidn, supervisitn, fiscalizacidn, confrol y sancidn en materia ambiental serdn asumidas por el QEFA,
asi o::m &l cronograma para la fransferencia del respectivo acervo documentanio, personal, bienes y recursos, de cada
una de las entidades.”

Decreto Supremo N* 001-2010-MINAM - Aprueban iniclo del proceso de transferoncia de funcliones de
supervisian, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al QEFA, publicado el 21 de enero
de 2010.-

“Articulo 1"~ Iniclo del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Aprudbese el infcio del proceso de fransferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancién en maleria
ambizntal del Organismo Supendsor de la Inversidn en Energla y Minerfa - OSINERGMIN, al Organismo de Evaluaciin
¥ Fiscalizacidn Ambiental — DEFA".



10.

OSINERGMIN") al OEFA, y mediante Resolucién N* 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010%, se establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por ofro lado, el Articulo 10° de la Ley N° 29325", los Articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo
N°® 022-2009-MINAM™, y el Articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental, aprobado por Resolucién N°032-2013-OEFA/CD™, disponen
que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones
como segunda y ultima instancia administrativa al interior del OEFA.

11

LH

Ley N* 28964 - Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacién de las actividades mineras al
OSINERG, publicada el 24 do enoro de 2007 .-

“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de la entrada en vigencia de la presenfe Ley, foda mencidn gue se haga al OSINERGMIN en af texto de layes o
normas de rango inferior debe enfenderse que estd referida al OSINERGMIN,

Resclucién de Consejo Directive N* 003-2010-0EFA/CD - Aprueban aspoctos objeto de la transferencia de
funciones do supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y ol
OEFA, publicada el 23 de julio do 2010.-

“Articulo 2°.- Determinar que fa fecha en que el OEFA asumird las funciones de supenvisitn, fiscalizacion y sancidn
ambiental en maleria de minaria, transfaridas del OSINERGMIN serd el 22 de julio de 2010".

Ley N° 29325 - Loy del Sistoma Nacional do Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental.-

“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental {OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental
(TFA) que sferce funciones como Ollima inslancia administraliva. Lo resuelfo por el TFA es de obligatorio
cumplimianto, y constifuye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se seflale
en la misma resolucion, en cuye caso dabe ser publicada de acuerdo a Ley”™.

Decrote Supremo N° 022-2009-MINAM, que apruaba ol Reglameonte do Organizacién y Funciones del OEFA,
publicado en &l diario oficial El Peruano el 15 de diciembre da 2008.-

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el drganc encargado de ejercer funciones como (fima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligalorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en maleria ambiental, sfempre que se seflale en la misma Resolucidn, en cuyo caso deberdn ser publicadss
de acuerdo a Ley.

Articulo 19*.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambienial:

a) Resolver en segunda y diima instancla adminisirativa los recursos de apefacidn (nferpuesios contra (@s
msmuﬁmbnas o aclos adminisirativos impugnables emilidos por la Direccidn de Fiscalizacion, Sancidn y Aplicacion
de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normalividad ambiental, dentro del dmbito de
U competencia.

¢} Ejercerlas demds alribuciones que comespondan de acuerdo a Ley.”

Resolucion de Consejo Directivo N 032-2013-0EFA/CD que apruoba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizaclén Ambilental del Organismo do Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 2 de agosto do 2013.-

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

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es compelenle para pronunciarse sobre los recursos de apelacidn inferpuestos
contra las resoluciones emitidas por fos drganos de linea del OEFA, las quejas por defeclos de tramilacion y olras
funciones que le asigne la normativa de la matera.”



11.

12.

V.

V.1

13.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al andlisis de los argumentos formulados por ARES, este Organo
Colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido procedimiento
previsto en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N® 27444,
establecer la normativa procedimental aplicable a la tramitacion del presente
procedimiento administrativo.

En tal sentido, corresponde indicar que a la fecha de inicio del presente procedimiento
se encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN N® 233-2009-0S/CD;
siendo aplicable posteriormente, el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N* 012-2012-OEFA/CD, vigente desde
el 14 de diciembre de 2012".

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

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

L

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiente Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de

abril de 2001.-

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

.-

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los adminisirados gozan de fodos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administralive, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a oblener una decisién molivada y fundada en derecho. La instilucidn del debido procedimiento
administrativo se rige por fos principios del Derecho Administrative. La regulacidn propia del Derscho Procesal
Civil es aplicable solo en cuanfo sea compafible con el régimen administrativo.

fond”

Resolucién de Consejo Directive N° 012-2012-0EFAICD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrative Sancionador del Organisme de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 13 de
diciembre de 2012.-

"Articulo 3°.- Disponer gue las disposiclones de cardcler procesal del presente Reglamenfo se aplicardn a los
procedimienfos administrativos sancionadores en framite, en fa efapa en que se encueniren”,

Constitucién Politica del Perd de 1993, publicada el 30 de diciembre de 1993.-

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(e

22.  Alapaz, ala tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y &l descanso, asl como a gozar de un ambients equilbrado
y adecuado al desarrolio de su vida.

(..



14.

15.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha desarrollado en recurrente jurisprudencia que
el contenido esencial del citado derecho fundamental estd configurado por: 1) el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y, 2) el derecho a la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado:

“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un
medio ambiente en el que sus elementos se desarollan e inferrelacionan de manera
natural vy sustantiva. La imtervencién del ser humano no debe suponer, en
consecuencia, una alteracidn suslantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el
segundo acapile, (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones aﬂer:uar:fas para su disfrute.
Evidentemente, lal obligacién alcanza lambién a los particulares™ "

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del
Articulo 2° de la Constitucion, existe un conjunto de disposiciones de la Carta
fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el medio
ambiente, denominado "Constitucién Ecolégica™, de las que se deriva un conjunto de
acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover frente a las
actividades humanas que pudieran afectar el ambiente. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha sefialado:

"Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in fotum, patrimonio de la Nacién,
su explotacién no puede ser separada del interés nacional, por ser una
umvemaﬁnrad patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones presentes
y futuras™' (Resaltado nuestro).

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompafiada de una estrategia previsora del impacto
ambiental que la labor empresarial puede generar. La Constitucién no prohibe que
la empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que
ordena la Constitucién es que dicha actividad se realice en equilibrio con el
entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y de rigueza
natural y cultural. De lo conlrario, si la actividad empresarial genera pasivos
ambientales, se habrd cumplido seguramente con .fa f‘ nalidad de lucro; sin embargo, a
un costo que el Estado y la sociedad no soportaran™ (Resaltado nuestro).

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente 03343-2007-PATC,
fundamento juridico 4,

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de 2008, recalda en el Expediente 3610-2008-PATC,
fundamento juridico 33.

Senlencia del Tribunal Conslifucional del 19 de febrero de 2008, recaida en el Expediente 03343-2007-PATC,
fundamento juridico 11.

Ibid, Fundamento Juridico 24,



16.

17.

18.

18.

En ese sentido, Sen advierte que: "un medio ambiente dafiado que le niegue aire limpio a
las futuras generaciones (...) seguird estando dafiado sin importar cuédn ricas sean esas
generaciones™.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha definido el medio ambiente en los
siguientes términos:

“(...) el medic ambiente es el mundo exterior que rodea a lodos los seres vivientes y
gue determina y condiciona su existencia. Es el émbito en que se desarrolla la vida y
en cuya creacion no ha intervenido fa accién humana. En puridad, medio ambiente
alude al compendio de elementos naturales —vivientes e inanimados— sociales y
cullurales existentes en un lugar y tiempo determinados, gue influyen o condicionan la
vida humana y fla de los demds seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)™*

En esa linea, el Numeral 2.3 del Articulo 2° de la Ley N° 28611 - Ley General del
Ambiente®, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos
y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,
conforman el medio en el que se desarrolla |a vida, siendo los factores que aseguran la
salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales,
la diversidad biclégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal contexto, cabe indicar que el derecho a 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 que sus actividades productivas causen o puedan
causar al medio ambiente. Es por ello que dichas medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico que regula la proteccion del medio ambiente y en
los instrumentos de gestidén ambiental.

SEMN, Amartya: “Continuing the Conwversation: Amarlya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphries e Ingrid Robeyns”.
Fefmnkst Emnnmpca N“Q 2003, p.330. Caumuladn E! 26 de marzo de 21'.'!13
yrranfil 5/A {traduccidn

Sentencia del Tribunal Consfitucional del 1 de abril de 2005, recaida en el Expediente 0048-2004-Al, fundamento
juridico 27.

Lay N° 28611 - Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.-

“Articulo 2°.- Del &mbito

E.‘f Entiéndase, para los efecios de la presente Ley, que loda mencidn hecha al "ambiente” o a “sus componentes”
comprende & los elementos fisicos, quimicos y biclkdgicos de origen nalural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desamolia la vide, siendo fos factores que aseguran [a
salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y
el patrimonio cultural asociada a elios, entre ofros.”


http://csde.washinaton.edu/~scurran/files/readinqs/April28/recommended/ContinuinatheConversation.pdf
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20.

V.2

21,

23.

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

Saobre |la validez del Informe de Ensayo N° SEP1074.R09

Segun lo sefalado en el Literal a) del Considerando 5 de la presente Resolucién,
ARES arguments que en el Informe de Ensayo N®* SEP1074.R09 se han consignado
resultados de analisis de muestras que no corresponderian a las que fueron tomadas
durante la supervisién en cuestion, por lo cual tales resultados no podrian ser utilizados
dentro del presente procedimiento administrativo sancionador.

Al respecto, es pertinente mencionar que de acuerdo con el principio de verdad
material previsto en el Numeral 1.11 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
N® 27444, en concordancia con el Numeral 6.1. del Articulo 6° del mismo cuerpo legal,
los pronunciamientos que emiten las entidades al interior de los procedimientos
administrativos sélo podran sustentarse en aquellos hechos que se encuentran
debidamente probados®.

En tal sentido, recae sobre la Administracion el deber de acreditar la concurrencia de
cada uno de los elementos que integran el ilicito administrativo, de modo tal que
debera 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
estamos frente a hechos posibles o probables, que carecen de idoneidad para
desvirtuar la presuncion de licitud reconocida a favor de éstos.

Ley N* 27444 - Loy del Procedimiento Administrativo General.-

“Articulo IV Principios del procedimiento administrativo

el

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la aulorided administraliva compelente debera verificar
plenamente Jos hechos que siven de molive a sus decisiones, para lo cual debers adoplar lodas las madidas
probatorias necesaras aulonzadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de eflas.

En el caso de procedimientos rlalerales la auloridad administrativa estard facultada a verificar por todos los medios
disponibles fa verdad de los hechos que le son propuesios por las partes, sin que alio signiigue una  sushitucion del
deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la avforidad administrativa eslard obligada a efercer dicha
facultad cuando su pronunciamiento pudiera imvolucrar también al interds publfico.

Articulo 6°.- Motivacién del acto administrativo

6.1 La molivacion deberd ser expresa, mediante una relacion concrada y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, ¥ la exposicion de las razones juridicas y nomalivas que con referencia direcla a fos anferiores
justifican el acto adoplado”,
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24.

25.

26.

27.

28.

De igual modo, considerando que de acuerdo con el Articulo 197° del Cédigo Procesal
Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS¥, aplicable de manera
supletoria en atencién a su Primera Disposicion Final y el Numeral 1.2 del Articulo IV
del Titulo Preliminar de la Ley N® 27444, |a valoracién de los medios probatorios es
realizada en forma conjunta y de acuerdo con las reglas del sistema de la libre
valoracién de la prueba, lo que implica apelar, entre otros, a criterios de suficiencia,
légica y congruencia de los mismos.

Por tal motivo, este Organo Colegiado considera oportuno verificar si el Informe de
Ensayo N° SEP1074.R09, incluido en el Informe de Supervision, es un medio
probatorio valido para acreditar la comisién de los hechos imputados en el presente
procedimiento administrativo sancionador.

En ese sentido, de la revision del Informe de Supervisién se advierte que la supervision
especial, durante la cual se realizé el monitoreo de los efluentes de las instalaciones de
la Unidad Minera Sipan, fue llevada a cabo los dias 22, 23 y 24 de aqosto de 2009.

En el Cuadro N° 06: Resultados de la Campafia de Monitoreo 2009 — Efluente, del
Informe de Supervisién, se advierte los resultados del analisis del parametro pH
correspondientes al punto de control EB (TACAS):

Cuadro N° 4
Parametro Resultados Monitoreo 2009
DA 1 (22/08/08) DIA 2 (23/08/08) DA 3 (24/08/09)
pH 1* Turno | 2* Tumo | 3* Turno | 1° Tumo | 2* Tumo | 3% Tumo | 1° Tumo | 2° Tumo | 3° Tumo
114 10.8 10.9 114 113 11.5 11.2 10.5 111

Es asi que en el Informe de Supervisién se concluyé que en el punto de control E8
(TACAS), los resultados del andlisis del parametro pH muestran que éstos superaron
los LMP establecidos en la Resolucién Ministerial N* 011-96-EM/NVMM.

Resolucion Ministerial N® 010-93-JUS - Texto Unice Ordenado del Codigo Procesal Civil, publicado en el diario

oficial El Peruano el 20 de abril de 1933 .-

“Articula 197°.- Valoracién de [a prueba.-

Todos los medios probalorfos son valorados por el Juez en forma conjunia, viiizando su apreciacion razonada. Sin

embarge, en la resolucidn sdlo serdn expresadas las veloraciones esenciales y delerminantes que sustenlan su
lecision”
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De otro lado, en el Informe de Ensayo se consigna de igual manera que la fecha de
muestreo fue entre el 22 de agosto al 24 de agosto de 2008. Asimismo, se precisé que
la fecha de recepcion de las muestras fue el 2 de septiembre de 2008.

Sin embargo, al momento de consignarse los datos sobre las muestras se verifica que
el Labotorio incurrié en un error material al consignar el mes en el gue se tomaron las
muestras. Ello se explica en tanto que los codigos de las muestras, la descripcion
detallada de los puntos de monitoreo, asi como la hora en que se realizaron dichas
tomas coinciden plenamente con los datos contenidos en el Informe de Supervision.

Ademas de ello, a fin de corroborar el referido error material, este Tribunal mediante
Carta N° 094-2013-OEFA/TFA/ST del 21 de noviembre de 2013 solicité a la empresa
CERTIMIN S.A. (ex CIMM S.A.) precise la fecha en que se realizaron las muestras
correspondientes al Informe de Ensayo N° SEP1074.09, recibiéndose respuesta
mediante Carta N° 2341-13/CERTIMN del 26 de noviembre de 2013, en la cual se
detalla lo siguiente:

"(...) precisamos que la fecha de muestreo consignada en la caratula del documento
en mencién dice '2008/09/22 al 2009/09/24" debiendo decir '2009/08/22 al 2009/08/24"
tal como se evidencia en las fechas registradas en los siguientes documentos:

1. Acta de Monitoreo Ambiental con fecha 24/08/2009, Compafila Minera Ares SAC.
(sic)
2. Registro de datos de Campo con fecha: 22, 23 y 24/08/2009, CERTIMIN S.A. (Ex

CIMM PERU SA).
3. Formato de Cadena de Cuslodia para Muestreo de Aguas, con fechas: 22, 23 y
24/08/2008; CERTIMIN S.A (Ex. CIMM PERU SA)". (Resaltado agregado)

Por tanto, se verifica que, contrariamente a lo alegado por ARES, en el Informe de
Ensayo N° SEP1074.R09 se consigna los resultados del andlisis de muestras que
fueron tomadas durante la supervision llevada a cabo los dias 22, 23 y 24 de agosto de
2009, por lo cual constituye un medio probatorio idoneo para ser utilizado dentro del
presente procedimiento administrativo sancionador.

En este contexto, toda vez que en aplicacion del Numeral 22.5 del Articulo 22° del
Reglamento aprobado por Resolucién N° 233-2009-0S/CD®, los Informes Técnicos y
Actas de Supervision constituyen medios probatorios dentro del procedimiento
administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos se presume cierta y que

Resolucion do Consejo Directivo Osinergmin N°® 233-2009-05-CD - Reglamento del Procedimionto
Administrativo Sancionador, publicado en el diario oficial El Peruano 11 de diciembre de 2008.-

“Articulo 22.- Inicio del Procedimiento

225, Los Informes Técnicos, Actas Probalorias, Cartas de Visffa de Fiscalizacidn, Aclas de Supervision, constituyen
medios probatorios dentro del procedimiento administrative sancionador y Ia informacion conlenida en elios se presume
cierta y que responde a la verdad de Jos hechos que en elios se afirman, salvo prueba en conlrario”.
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35.

36.

V.3
37.

responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario;
en aplicacién del Numeral 162.2. del Articulo 162° de la Ley N°® 27444 correspondia al
recurrente presentar los medios de prueba que desvirtuaran el contenido del referido
Informe, lo que no ocurrid.

En efecto, cabe indicar que de la revisién de lo expuesto por ARES en este extremo, se
constata que sus alegaciones se sustentan en una conjetura o posibilidad de un hecho,
sin que se haya adjuntado medio probatorio adicional para sustentar que |as muestras
consignadas en el Informe de Ensayo no sean las muestras descritas y detalladas en el
Informe de Supervision.

Asimismo, cabe sefialar que de acuerdo con el Protocolo de Monitoreo de Calidad de
Agua del sub sector Mineria, uno de los parametros que se mide en campo es el
potencial de hidrogeno (pH). En ese sentido, los resultados del parametro pH no
requieren estar consignados en un informe de ensayo elaborado por un laboratorio
acreditado por INDECOPI, pues dicho parametro no se analiza en un laboratorio sino
que se mide en campo, utilizando un equipo debidamente calibrado.

Cabe sefialar que el equipo empleado para la medicion en campo del parametro pH se
encontraba debidamente calibrado, conforme se advierte de los Certificados de
Calibracién N* PH09-0052 y PHO09-0054 de los equipos muitiparametro HANNA, los
mismos que obran en el expediente™.

En consecuencia, lo sostenido por ARES no tiene mayor fundamento.

Sobre la evaluacién del pardmetro STS

Seguln lo sefalado en el Literal b) del Considerando 5 de la presente Resolucion,
ARES argumenté que ha transcurrido en exceso el tiempo méaximo de conservacion de
la muestra para el andlisis del parametro STS, segln el Método SMEWW, por lo cual
los resultados contenidos en el Informe de Ensayo N® SEP1074.R09 no podrian ser
utilizados para deteminar si existié o no una infraccién.

Al respecto, cabe sefialar que conforme a lo descrito en la Cadena de Custodia para el
Muestreo de Aguas, documento en el cual se registra la custodia de las muestras
desde su toma en campo hasta su recepcién por el laboratorio™, las muestras tomadas
los dias 22, 23 y 24 de aqosto de 2009 en el punto de control E8 (TACAS) fueron
filtradas, preservadas con HNO3 y PH<2 y recibidas por el laboratorio CIMM Peru S.A.
el dia 2 de setiembre de 2009.

Fojas69a 70y 73a 74.

Fojas 258 33
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Asimismo, en el Informe de Ensayo N° SEP1074.R09 se sefala que las muestras
fueron recibidas por el referido laboratorio el dia 2 de setiembre de 2009 y fueron
analizadas entre el 2 de setiembre de 2009 y el 14 de setiembre de 2009, segun el
Método SMEWW, el mismo que establece para el parametro STS que el tiempo
maximo de preservacién recomendado es de dos (2) a siete (7) dias. En efecto, de la
lectura del punto 3 referidoe a "Manipulacién de la Muestras y Preservacion para
Solidos" del Método SMEWW, se sefiala que: “Preferiblemente no se manfengan las
muestras méas de 24 horas. En ningtin caso més de 7 dias™",

En consecuencia, de la revisioén de la Cadena de Custodia para el Muestreo de Aguas
y del Informe de Ensayo se desprende que las muestras en cuestion no fueron
analizadas dentro del periodo maximo de conservacion, por lo que, los resultados
obtenidos en dichas muestras no resultan validos para acreditar el exceso del LMP
para el parametro STS.

En tal sentido, siendo que los hechos imputados en el presente procedimiento
administrativo sancionador estan referidos al exceso de los LMP respecto de los
parametros pH y STS en el punto de control EB(TACAS), se mantiene - conforme a lo
sefalado en la presente Resolucion — la superacion del LMP para el parametro pH,
mientras que la imputacion referida al parametro de STS debe desestimarse, conforme
a lo expuesto en los considerandos anteriores.

Por lo tanto, habiéndose confirmado el incumplimiento de la obligacién de no superar el
LMP correspondiente al parametro pH, lo cual constituye infraccion administrativa
sancionable con 50 UIT, conforme a lo establecido en el Numeral 3.2. del Punto 3 de la
Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM, se mantiene la determinacién de la
responsabilidad por la comision de la infraccién al Articulo 4° de la Resolucién
Ministerial N® 011-96-EM/VMM vy, consecuentemente, el monto de la sancién impuesta
por la DFSAl mediante la Resolucidn Directoral N° 379-2013-OEFA/DFSAI, en
aplicacién a lo dispuesto en el Articule 14° de la Ley N° 27444%,

STANDARD METHODS FOR THE EXAMINATION OF WATER AND WASTEWATER. 22™ Edition. Solids (2540), p.
2-63 Traduccién propia: "Preferably do nof hold samples more lan 24 h. In no case hold sample more than 7 d.”

Loy N* 27444 - Loy dol Procedimionto Administrativo Genaral.-

“Articulo 14.- Conservacién del acto

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no lrascendenies, los siguientes:
14.2.1 El aclo cuyo confenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacion,
14.2.2 El acto emilido con una melivacidn insuficiente o parcial.
14.2.3 El acto emitido con infraccidn a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como lales
aguellss cuya realizacidn correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decision final en aspectos
imporfantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.
14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualguier ofro modo gue el aclo administrativo hublese lenido el
mismo contenido, de no habarse producido el vicio.
14.2.5 Aquelios emitidos con omision de documentacidn no esencial”.
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Teniendo en cuenta los considerandos expuestos, y de conformidad con lo establecido en la
Ley N° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley N® 29325, Ley del Sistema
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N® 1013, que aprueba la Ley de
Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo
N® 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y
la Resolucién del Consejo Directivo N° 032-2013-0EFA/CD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA,;

SE RESUELVE:
Articulo Primero.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N® 379-2013-OEFA/DFSAI del 26

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

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

Articulo Tercero.- NOTIFICAR la presente Resolucién a COMPANIA MINERA ARES S.A.C.
y remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos,
para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

-----------------------------------------------------------------------------

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA JO _E AUGUS
Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacidon Ambi

|||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||

2 ADRIAN CHAVARRY ROJAS
. Vocal
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
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