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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°211-2013-OEFA/TFA

Lima, 27 DIC. 2013

VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A.
contra la Resolucién Directoral N® 434-2013-OEFA/DFSAI emitida por la Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental el 27 de setiembre de 2013, en el Expediente N* 186-09-MA/E; y
el Informe N® 292-2013-OEFA/TFA/ST del 11 de diciembre de 2013:

CONSIDERANDO:
. Antecedentes
1.  El presente procedimiento administrativo sancionador se inicid como consecuencia

de los resultados de la supervision especial “Moniforeo Ambiental de Efluentes y
Recursos Hidricos en Zonas Mineras Priorizadas Region Lima Zona Rimac (Alto)"
llevada a cabo del 11 al 15 de diciembre de 2009, en la Unidad Minera “Casapailca”,
ubicada en el distrito de Chicla, provincia de Huarochiri, departamento de Lima, de
titularidad de EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A.' (en adelante, LOS
QUENUALES); en la cual se detectaron infracciones a la normativa sobre Limites
Maximos Permisibles. Como resultado de dicha supervision se elabord el "Informe
N® 23-2009-SEMA”" (en adelante, el Informe de Supervision), elaborado por D & E
Desarrollo y Ecologia S.A.C2

Mediante Resolucién Directoral N° 275-2013-OEFA/DFSAI del 4 de junio de 2013°,
notificada el 10 de junio de 2013, |a Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (en adelante,

Con Registro Unico de Contribuyente (RLU.C.) N® 20332807990
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DFSAI) incluyd el detalle de los resultados obtenidos en el punto de control E-3
(codigo OSINERGMIN) / P-307 (codigo del Ministerio de Energia y Minas), conforme
se aprecia a continuacion:

Cuadro N® 1
_:u“:;z Parmetro Dia Tumo Resultados LMP
131272009 11:05 hrs. 1.079
E-3 Cu 05:27 hrs. 1,741
(a0 (mgfl) s eGEbR 11:11 hrs. 1.404 T8
16:11 hrs. 1.039

Al respecto, la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/N/MM que aprueba los Niveles
Maximos Permisibles para efluentes liquidos minero-metallrgicos, publicada el 13
de enero de 1996, establece en su Anexo | los Niveles Maximos Permisibles (en
adelante, LMP) de emisién para las unidades minero — metallrgicas. Los niveles
aprobados para los parametros relevantes en el presente caso son:

Cuadro N* 2

Anexo 1
Niveles Maximos Permisibles de Emisién para
las Unidades Minero-Metaldrgicas

Paramatro Valor en Cualquier Momento Valor Promedio Anual

Cobre (mgl) 1.0 0.3

En atencion a los resultados obtenidos en el punto de control E-3 (cédigo
OSINERGMIN) / P-307 (cédigo del Ministerio de Energia y Minas), consignados en
el Cuadro N*® 1, v a lo previsto en el LMP incluido en el Cuadro N° 2, la DFSAI
impuso a LOS QUENUALES una multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), conforme se detalla a continuacion:
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Cuadro N* 3

Hechos Imputados Norma Incumplida Tipificacion Sancion

Se sobrepasd el Limite Maximo
Permisible del parémetro cobre (Cu) en Mumeral 3.2 del Punio
el punlo de controdl P-307, | Arliculo 4° de fa |3 del Anexo de la
correspondiente al efivente del canal | Resolucidn Ministerial N* | Resolucion Ministerial

colector de rebose de los espesadores | 011-86-EMAVMM' N 353-2000- S0UNT
que descarga en ¢l rio Rimac, EMAMM®
MULTA TOTAL 50 UIT

El 2 de julio de 2013, LOS QUENUALES interpuso recurso de reconsideracion®
contra la Resoclucién Directoral N® 275-2013-OEFA/DFSAI, el cual fue declarado
infundado mediante Resolucion Directoral N° 434-2013-0EFA/DFSAI del 27 de
setiembre de 2013.

El 22 de octubre de 2013, LOS QUENUALES interpuso recurso de apelacién’ contra
la Resolucion Directoral N* 434-2013-OEFA/DFSAI, argumentando lo siguiente:

a) Se ha vulnerado el principio de legalidad, contenido en el Numeral 1 del
Articulo 230° de la Ley N° 27444 toda vez que la Resolucion Ministerial
N® 353-2000-EMNVMM vy la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/AVMM

Resolucién Ministerial N* 011-96-EMNVMM, que aprueba los Niveles Maximos Permisibles para efluentes
liquidos para las actividades minero-metalirgicas, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de
1996.-

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

Los resultados analificos oblenidos para cada parametro regulado a paric de la muesta recogida del efiuente
minero-mefalirgico, no excederdn en ninguna oporfunidad fos niveles establecidos en g columna "Valor en
cuaiguier Momenio® del Anexo 1 ¢ 2 segun corresponda.”

Resolucidon Ministerial N* 353-2000-EM/VMM gue aprueba la Escala de Multas y Penalidades a aplicarse por
incumplimiente de Disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.-

ANEXQO

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambienle conlenidas en el TUO, Cddigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.5. N° 016- 83-EM vy su modificatoria aprobado por
D.5. N° D59-93-EM; D.S. N® 038-98-EM, Reglamenio Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de
Fiscalizacién por Terceros y su Reglamento aprobado por 0.8, N* 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°s. 011-
96-EMAVMM, 315-96-EMVMM y olras normas modificalorias y complementarias, que sean delecladas como
consecuencia de la fiscalizecion o de los exdmenes especiales e monfo de fa multa serd de 10 LIT por cada
infraceitn, hasta un maximo de 600 UIT_(...)

3.2 5i las infrecciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son delerminadas en fa investigacidn
comraspondients, como causa de un daflo al medio ambienie, se considerardn como infracciones graves y «f monlo
de la multa serd de 50 LNT por cada infraccion hasta un monlo méximo de 600 WIT, independientements de las
obras de reslauracion que estd obligada a ejecular la emprasa. Para ef caso de PPM, la mulla serd de 10 WIT por
cada infraccidn. (...)"
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b)

d)

a)

constituyen normas reglamentarias que no tienen rango de ley para imponer
una sancién,

Se ha wvulnerado el principio de tipicidad, contenido en el Numeral 4 del
Articulo 230° de la Ley N° 27444, toda vez que la Resolucion Ministerial N®
353-2000-EM/VMM vy la Resolucién Ministerial N® 011-86-EM/VMM, no definen
con precision las conductas constitutivas de infraccion administrativa
sancionable, por lo gque constituyen un supuesto de ley sancionadora en
blanco.

La Hoja de Datos de Campo no evidencia el correcto tratamiento de las
muestras de agua, desde la toma de las mismas hasta el laboratorio, toda vez
que no especifica qué reactivo se ha agregado para preservar las muestras de
agua para metales disueltos o si éstas han sido filtradas antes de su
preservacion, debiéndose considerar para la preservacion de las muestras la
temperatura adecuada.

En el Informe de Supervisiéon no se evidencia la toma de muestras de control
de calidad ni los informes QA/QC de Blanco de botella, Blanco de filtro y
Blanco de equipe (de filtrado), tal como lo establece el Numeral 4.4. del
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua del MINEM, por lo que no se
descarta la contaminacién de las botellas, filtros y equipos usados por el
laboratorio durante el proceso de muestreo.

Asimismo, tampoco existe evidencia de |la toma del Blanco de reactivo, asi
como del analisis de los estandares de verificacién y/o modificacion por
adicion conocida, tal como lo establece el Numeral 5.2 del Protocolo de
Monitoreo de Calidad de Agua del MINEM.

Para el caso de los equipos utilizados en la prueba de determinacion de
metales disueltos no se ha presentado los certificados de calibracion de los
equipos utilizados por el laboratorio para garantizar sus resultados.

Se ha vulnerado el principio del debido procedimiento y el principio de verdad
material, contenidos en la Ley N° 27444 - ley del Procedimiento
Administrativo General, toda vez que LOS QUENUALES se ha visto
imposibilitada de solicitar oportunamente el procedimiento de dirimencia para
cuestionar los resultados del andlisis de las tomas de muestras de los
efluentes, obtenidos por el laboratorio CIMM PERU S.A., debido a que el
Informe de Supervision que contiene dichos resultados les fue notificado
extemporaneamente al periodo de custodia de la muestra dirimente, el cual no
debe exceder de tres (3) meses, para el caso del parametro Cobre, conforme
lo establece el metodo de ensayo utilizado por el Laboratorio CIMM PERU
SA.

Asimismao, tal como ha sido sefialado en la resolucion apelada, OSINERGMIN
dispuso unilateralmente acogerse a la excusion de tomar muestras dirimentes,
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por lo que era materialmente imposible haber solicitado recurrir a dichas
muestras para contradecir los resultados obtenidos por el referido laboratorio.

En atenci6n a los argumentos antes expuestos LOS QUENUALES solicité proceder
a la suspension de la ejecucion de la Resolucion Directoral
MN® 434-2013-OEFA/DFSAI materia de impugnacion.

Cabe agregar que en el Cuarto Otrosi Decimos del citado recurso de apelacion,
LOS QUENUALES solicito el uso de la palabra, el mismo que fue concedido
mediante Proveido N° 026-2013-OEFA/TFA/ST®; sin embargo, esta diligencia no se
llevé a cabo por inasistencia de LOS QUENUALES, conforme se acredita en el Acta
respectiva®.

Competencia

Mediante la Segunda Disposicidn Complementaria Final del Decreto Legislativo
N® 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente'®, se crea el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

En mérito a lo establecido en los Articulos 6° y 11° de la Ley N® 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental’’, el OEFA es un

Foja 532.

Foja 533.

Decreto Legislative N® 1013 - Decreto Legislative que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.-
‘Segunda Disposicién Complementaria Final
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evalvacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo publico Menico
especializado, con personena juridica de derecho publico infermo, constifuyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacidn, fa supenvisidn, ef confrol y fa sancidn en
maleria ambfental que corresponde, ~

Loy N® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2008.-

"Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)

El Ovganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo piblico Menico especializado, con
personeria juridica de derecho publico inferno, que conshifuye un pliege presupuestal. Se encuenfra adscrifo al
MINAM, ¥ se encarga de fa fiscalizacidn, supervisidn, evaluacion, conlral y sancion en materia ambiental, asi como
de fa aplicacidn de los incenfivos, ¥ ejerce las funciones previsias en el Decrelo Legislafive N* 1013 y s presenfe
Ley. El QEFA es of ente reclor del Sisterna de Evaluacidn y Fiscalizacidén Ambigntal.”

{ieed

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del DEFA:

(-2

¢} Funcién Fiscalizadora y Sancionadara; comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponear sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de fos nstrumentos de gestivn ambienlal, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
confralos de concesidn y de los mandalos o disposiciones emifidas por &l OEFA, en concordancia con o
astablecido en el articulo 17. Adiclonalmente, comprande la facultad de dictar medidas caulelares y comeciivas.

{.-)"
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organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién,
supervisién, control y sancién ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325 dispone
que, mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores involucrados, se
estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancién 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, fiscalizacién y sancién ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante,
OSINERGMIN™) al OEFA, y mediante Resolucién N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010, se estableci6 que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el Articulo 10° de la Ley N° 29325, los Articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto

Ley N° 28325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental.-

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Medianfe Decrefo Supremo refrendado por los Seclores involucrados, se establecerdn fas enfidades
cuyas funciones de evaluacion, supervisidn, fiscalizacidn, control y sancidn en materia ambienfal serdn asumidas
por el OEFA, asl como el cronograma para la lransferencia del respeciive acervo documentario, personal, bienes y
recursos, de cada una de fas entidades.”

Decrete Supremo N* 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones do
supervisidn, fiscalizacidn y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.-
“Articule 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supenvisidn, fiscalizacion y sancion en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

el inicio del proceso de fransferencia de las funciones de supervision, fiscalizacidn y sancidn en mafera
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversidn en Energla y Minerfa - OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental — DEFA”,

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

“Articule 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A pariir de la entrada en vigencia de la presenle Ley, loda mencién que se haga al OSINERGMIN en el lexlo de
leyes o normas de rango inferior debe entenderse que esia referida al OSINERGMIN®.

Resolucién de Consejo Directive N* 003-2010-0EFA/CD que aprueba los aspectos objeto de la transferencia
de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN
y el OEFA, publicada en el diaric oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.-

"Articulo 2°.- Delerminar que Ia fecha en que ef OEFA asumird las funciones de supervision, fscalizacidn y sancign
ambiental en malteria de mineria, ransfaridas del OSINERGMIN seré el 22 de julio de 20710."

Ley N® 29325 - Ley del Sistema MNacional de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental.-
“Articulo 10°,- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluvacidn y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuents con un Tribunal de Fiscalizacidn
Ambiental (TFA) que ejerce funciones coma tiima inslancia administraliva. Lo resuelto por el TFA es de obligaloria
cumplimiento ¥ consiiluye precedente vinculante en malenia ambiental, siempre que esla circunsfancia so sefale
&n Iz misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a fay.

S A
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Supremo N° 022-2009-MINAM", y el Articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD,
disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de
ejercer funciones como segunda y Ultima instancia administrativa al interior del
OEFA,

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al analisis de los argumentos formulados por LOS QUENUALES, este
Organo Colegiado considera pertinente, en virtud del principio del debido
procedimiento Previsto en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley N® 27444, establecer la normativa procedimental aplicable a la tramitacién del
presente procedimientc administrativo sancionador, a efectos de wvalorar
adecuadamente la actuacion de las partes intervinientes.

En tal sentido, corresponde indicar que a la fecha de inicio del presente
procedimiento se encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OSINERGMIN aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 233-2009-0S/CD; siendo aplicable posteriormente, el Reglamento del

Decrato Supremo N* 022-2002-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA,

publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.-

"Articulo 18%.- Tribunal de Fiscalizacidén Ambiental

Ei Tribunal de Fiscalizacion Ambiental {TFA) es el drgano encamgado de ejercer funciones como difima instancia

administraliva def OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y conslituyen precedente

vinculante en matera 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 Fiscalizacidn Ambiental:

a) Resolver en segunda y Ultima instancia sdministrativa los recursos de apelacion interpueslos contra las
resofuciones o aclos administrativos impugnables emilidos por la Direccidn de Fiscalizacidn, Sancidn y
Aplicacidn de Incenlivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directive def OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del ambito
de su compatencia,

¢} Ejercer las demaés alribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.”

Resolucién de Consejo Directive N® 032-2013-0EFA/CD que aprueba ¢l Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 2 de agosto de 2013.-

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

Ei Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es compelente para pronunciarse sobre los recursos de apelacion
interpuestos confra las resoluciones emitidas por fos drganos de linea del OEFA, las quejas por defeclos de
tramitacidn y otras funciones que le asigne la normaliva de la materia”.

Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11

de abril de 2001.-

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

%...

1.2. Principio def debido procedimiento.- Los adminisfrados gozan de lodos los derechos y garantias inherentes af
debide procedimianio administralivo, gue comprende el derecho a exponer sus argumenios, & ofrecer y
producir pruebas y 8 oblener una decision molivada y fundads en derecho. La institucidn del debido
procedimiento adminisirativo se rige por los principios del Derecho Adminisirative. La regulacidn propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable solo en cuanlo sea compalible con el régimen administrativo.

o =
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Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion vy
Fiscalizacién Ambiental — OEFA aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N°
012-2012-OEFA/CD, vigente desde el 14 de diciembre de 2012%.

Analisis

Proteccién constitucional al ambiente

De acuerdo con el Numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert®,
toda persona tiene el derecho fundamental a "gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida",

El Tribunal Constitucional sefiala que el contenido esencial del citado derecho
fundamental esta configurado por: 1) el derecho a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado, y, 2) el derecho a la 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 desarrollan e interrelacionan de
manera nalural y sustanfiva. La inlervencién del ser humano no debe suponer, en
consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacién. {...) Sobre el
segundo -acdpite, (...) enlrafia obligaciones ineludibles para los poderes piblicos
de mantener los bienes ambienfales en las condiciones adecuadas zfam su
disfrute. Evidentemeante, tal obligacion alcanza también a los particulares™™.

Asimismo, dicho Tribunal ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del Articulo 2°
de la Constitucién Politica del Perd, existe un conjunto de disposiciones de la Carta
fundamental referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad y el 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 al ambiente tal como se aprecia a
continuacion:

Resolucion de Consejo Directive N* 012-2012-0EFAJICD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrative Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscallzacién Amblental, publicada en el diarie
oficial El Pervano el 13 de diciembre de 2012.-

“Articulo 3°.- Disponer que las disposiciones de cardcler procesal del presente Reglamenlo se aplicardn a los
procedimienios administrativos sancionadores en tramife, en la elapa en gue se encueniren.”

Constitucidén Politica del Perd de 1993.-

“Artfculo 2°.- Toda persona fiene derecho;

£ie)

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

(.b"

Sentencia del Tribunal Constilucional del 19 de febrero de 2008, recaida en el Expediente N® 03343-2007-PATC,
fundamenio juridico 4.

Sentencia del Tribunal Conslitucional de 27 de agosio de 2008, recaida en el Expediente N* 3610-200B-PATC,
Fundamento Juridico 33.
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*Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la
Nacidén, su explotacion no puede ser separada del interés nacional, por ser una
universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones
presenles y futuras™*. (Resaltado agregado)

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

En adicion, Sen advierte que: “un medio ambiente dafiado que le niegue aire limpio a las
fuluras generaciones (...) seguird estando dafiado sin importar cuén ricas sean esas
generaciones™".

Cabe afiadir que el Tribunal Constitucional ha definido al ambiente en los siguientes
términos:

...} el medio ambiente es el mundo exlerior que rodea a todos los seres vivienles
y que defermina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desamulia (a
vida y en cuya creacion no ha intervenido fa accién humana. En puridad, medio
ambiente alude al compendio de elementas nalurales —vivientes e inanimados—
sociales y cullurales existentes en un lugar y tiempo delerminados, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demas seres vivienies (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 bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o

M

Sentencia del Tribunal Conslilucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expediente N* 03343-2007-FPASTC,
Fundamento Juridico 11.

Ibid. Fundamento Juridico 24,

SEN, Amartya: “Conlinuing the Conversalion: Amartya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphrias e lngrid
Robeynz”, Feminist Economics N* 8, 2003, p.330. Consultado el 26 de marzo de 2013;
hilp/lesde washinalon.edu/~scurran/files/readingsfApril2 8/recommendediContinuingthe Conversation.pdf (raduccitn

nuesira)

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

Ley N* 28611 - Ley General del Amblente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.-
“Articulo 2°.- Del dambito

(.-}

2.3 Entiéndase, para los efeclos de la presenle Ley, que foda mencidn hecha al“ambjenie” o & “sus
componentes” comprende a los elementos fisfcos, quimicos y bioldgicos de origen nalural o aniropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el gue se desarrolla la vida, siendo fos factores
gue aseguran la sald individual y colecliva de las personas y fa conservacion de los recursos nalurales, la
divarsidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a elios, enlre olros.”


http://csde.washinqton.edu/~scurran/files/readinqs/April28/recommended/ContinuinqtheConversation.pdf

23.

IV.2.

24.

25.

26.

27.

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 biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos,
entre otros.

En tal contexto, cabe indicar que el derecho a |la preservacién 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 ambiente. Es por ello que dichas medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico que regula la proteccién del ambiente y en los
instrumentos de gestién ambiental.

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

Sobre la vulneracion del principio de legalidad

En relacién a lo sefialado en el Literal a) del Considerando 6 de la presente
Resolucion, el titular minero sostiene que la Resolucion Ministerial N® 353-2000-
EMNVMM vy la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/VMM constituyen normas
reglamentarias que no tienen rango de ley para imponer una sancion.

En ese sentido, el recurrente alega que se ha vulnerado el principio de legalidad,
pues se le atribuye la comision de una infraccion, y su consecuente sancién,
prevista en resoluciones ministeriales y no en una norma con rango de ley o en una
“norma reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley".

Mo obstante, a juicio de este Tribunal, lo que el administrado realmente cuestiona es
la vulneracion no solo del principio de legalidad, sino también del principio de
tipicidad, previsto en el Numeral 4° del Articulo 230° de la Ley N° 27444, toda vez
que solo en aplicacion de este principic es posible determinar una infraccion “por
norma reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley” (colaboracion
reglamentaria). Consecuentemente, este Tribunal evaluara si la resolucion apelada
ha vulnerado tanto el principio de legalidad como el principio de tipicidad.

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

*5. (...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad. E|
primero, garanlizado por el arliculo 2° inciso 24, literal d) de la Constitucion, se
salisface cuando se cumple con la previsidn de las infracciones y sanciones en la
ley. El sequndo, en cambio, define la conducta que la ley considera como falta. Tal
precision de lo considerado como anlijuridico desde un punto de vista
administrativo, por tanto, no esta sujelo a una reserva de ley absoluta, sino que
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28.

29.

30.

31.

32.

puede ser complementado a lravés de los reglamentos respectivos™. (Subrayado
agregado)

Sobre la base de esta diferenciacion, se determinara, en primer lugar, si
efectivamente la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VVMM, que aprueba la
escala de multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del
TUO de la Ley de Mineria y sus normas reglamentarias (en adelante, "Resolucidn
Ministerial N® 353-2000-EM/VMM"), wulnera 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") establecié la posibilidad de que la autoridad
administrativa imponga sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que
incumplan con sus obligaciones o infrinjan las disposiciones normativas del sector™.

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

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

La Resolucion Ministerial N® 310-99-EM fue dejada sin efecto el 1 de setiembre del
2000 por el Articulo 6° de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, norma
que desde ese momento hasta la emision del Decreto Supremo N® 007-2012-
MINAM, que aprueba el Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y
Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de
Labores de Explotacion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados
de Minerales, era la Unica que regulaba la escala de multas y penalidades a
aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley de Mineria y sus
normas reglamentarias. En ese sentido, la Resoclucién Ministerial N® 310-89-EM
resulta el antecedente inmediato de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EMVMM
vigente desde el 1 setiembre del afio 2000.

hittp:ffwww. ic.gob. pefurisprudencial201 00001 97-2010-A8, himl

Decreto Supremo N° 014-92-EM - Texto Unico Ordenado de la Loy General de Mineria, publicado en of diario
oficial El Peruano el 04 de junio de 1992.-

*Articufo 101%.- Son alribuciones de la Direccidn General de Mineria, las siguientes:

|} Imponer sanciones y mullas a los ulares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinfan las
disposiciones sefialadas en la presente Ley, su Reglamento y el Cddigo de Medio Ambienta.”
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33. Posteriormente, el 24 de enero de 2007, la Ley N° 28964 - Ley que transfiere

34.

35.

36.

competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERGMIN, establecit en sus disposiciones finales lo siguiente:

*PRIMERA.- En lanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de
fiscalizacién de las aclividades mineras a su cargo, seguiran vigenles las
disposiciones sobre esta maferia conlenidas en la Ley N° 27474 y conlinuardn
aplicandose los procedimientos establecidos en el Reglamento de Fiscalizacién de
Aclividades Mineras, aprobado por Decrelo 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 lodas las normas
complementarias de esias disposiciones gue se encueniren vigenles a la fecha d
promulgacion de la presente Ley (...)". (Subrayado agregado)

De acuerdo con la Primera Disposicion Final citada, “seguiran vigentes" y
“continuaran aplicandose” las disposiciones que aprueban la Escala de Sanciones y
Multas y las normas complementarias de estas que se encuentren “vigentes a la
fecha de promulgacién de la Ley N° 28964", entre las cuales se encuentra,
evidentemente, la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM que, precisamente,
aprobd la escala de multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de
disposiciones del TUO de la Ley 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 Final de la Ley N® 28964 no contiene un supuesto de colaboracién
reglamentaria, esto es de la Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM que
complementa o desarrolla la Ley N® 28964, sino el reconocimiento de la Ley
N® 28964 de que las disposiciones aprobadas mediante la Resolucion Ministerial
N® 353-2000-EM/VMM “seguiran vigentes y continuaran aplicandose”. Utilizando
este recurso, la Ley N° 28964 hace suyas las disposiciones de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/NVMM otorgandole cobertura legal y garantizando, de
esta manera, el cumplimiento del principio de legalidad de la Ley N°® 27444,

Finalmente, cuando se dispuso la transferencia de funciones de supervisién,
fiscalizacion y sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, el Articulo
4° de la Ley N* 29325, autorizé al OEFA a sancionar las infracciones en materia
ambiental empleando el marco normativoe y escalas de sanciones que venia
aplicando el propioc OSINERGMIN, entre las cuales se encuentra |la referida
Resolucion Ministerial N® 353-2000-EMMNVMM cuya legalidad habia sido garantizada
previamente®.

b 1]

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

“Articulo 4°.- Referencias Normativas

Al término def proceso de lransferencia de funciones, loda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacidn y
sancidn en materia ambienfal que realiza el Organismo Supervisor de fa Inversign en Energla y Mineria -
OSINERGMIN, se enlenderd como efecluada al Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - QEFA,
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37.

38.

38.

40.

V.3

41.

42.

En suma, la legalidad de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM viene
garantizada por la cobertura que le otorgan la Ley General de Mineria, la Ley
N®29325 y la Ley N® 28964. Por consiguiente, corresponde desestimar el
argumento planteado por la recurrente sobre la vulneracién del principic de
legalidad.

Por otro lado, en cuanto a la legalidad de la Resolucion Ministerial N® 011-86-
EMNVMM, resulta pertinente distinguir entre norma sustantiva y norma tipificadora,
ya que mientras |la primera prevé la obligacién, la segunda califica el incumplimiento
de la obligacién como infraccién, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

En ese contexto, se tiene que el Articulo 4° de la citada norma constituye la
obligacion ambiental fiscalizable, siendo la norma sustantiva incumplida; mientras
que el Numeral 3.2 del Punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por
Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, se configura como la norma
tipificadora.

Por ello, siendo la Resolucién Ministerial N°® 011-96-EM/NVMM |la norma sustantiva,
dicha norma no estd comprendida dentro del ambito de aplicacién del Numeral 1 del
Articulo 230°* de la Ley N° 27444

Conforme a lo anterior, corresponde desestimar lo alegado por la apelante en este
extremo.

Respecto a |la vulneracion del principio de tipicidad

En relacion a lo sefialade en el Literal b) del Considerando 6 de la presente
Resolucion, el titular minero sostiene que la Resclucion Ministerial N* 353-2000-
EMNVMM y la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM constituyen normas
sancionadoras en blanco.

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

pudiendo este difimo sancionar las infracciones en materia ambigntal que hayan sido tipificadas medianie normas y
reglamentos emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal efecto hubiere sprobado
dicho organismo reguiador.”

Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General.-

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

La polestad sancionadora de lodas las enlidades estd regida adicionaimenie por los sigulenles principios
especiales:

1. Legalidad.- Sdlo por norma con rango de ley cabe alribuir a las enlidades la potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las consecuencias adminisirativas que a lifulo de sancién son posibles de aplicar 8 un
administrade, las que en ningdn caso habilifaran a disponer [a privacidn de liberfad.”
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43.

45,

46.

47,

Sobre la aplicacion de este principio en el derecho administrativo sancionador
ambiental, la Corte Constitucional de Colombia, en opinidbn gue comparte este
Tribunal, ha sefialado que “a Ja tipificacién en el derecho sancionaforio de la
administracidn, el sistema le jmpone recurrir a la prohibicidn, a la advertencia, al deber, elc.,
para seguidamente establecer la sancién™. En efecto, resulta posible recurrir a la
prohibicion general, la advertencia o el deber como supuestos de fipificacién de
infracciones sin que ello implique la afectacién del principio de tipicidad.

Al respecto, cabe indicar que el Numeral 3.1 del Punto 3 de la Escala de Multas y
Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, sefala lo
siguiente:

*3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas
en el TUD, Cddigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente
aprobado por D.5. N°® 016-33-EM y su modificatoria aprobado por D.5. N*® 059-93-
EM; D.S. N* 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N*
25763, Ley de Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N*
012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/ VMM, 315-96-EM/VMM
y ofras normas modificalorias y complementarias, gue sean delectadas como
consecuencia de la fiscalizacion o de los exdmenes especiales el monio de la
multa serd de 10 UIT por cada infraccion, hasta un méximo de 600 UIT. En los
casos de pequefio productor minero la multa seré de 2 UIT por infraccidn (...)"
{Resaltado agregado).

Adicionalmente en el Numeral 3.2 del Punto 3 de la referida norma, se establece los
supuestos especificos que ameritan el incremento de la sancién, como se observa a
continuacion;

3.2, Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala son
delerminadas en la invesligacion correspondiente como causa de un dafio al medio
ambiente, se consideraran como infracciones graves y &l monlo de fa multa serd de
50 UIT por cada infraccion hasta un monto maximo de 600 UIT (...)"

En ese sentido, a juicio de este Tribunal, el Numeral 3.2 del Punto 3 de la Escala de
Multas y Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N®* 353-2000-EM/VMM
contiene la prohibicién general de incumplir las disposiciones contenidas en la
legislacién ambiental, entre ellas, el Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N® 011-
96-EM/VMM.

En atencion a lo expuesto, este Tribunal considera que la infraccidn tipificada en el
Numeral 3.2 del Punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resaolucién Ministerial N® 353-2000-EM/NVMM no contraviene el principio de tipicidad,
en p:::ticular en lo relativo a la exhaustividad en la descripcién de la conducta
tipica™.

b+

Senlencia C-595/10. Numeral 5.5.

A mayor abundamiento, este Tribunal Administrativo considera pertinente explicar que la estruciura de las
infracciones impuladas se componen de dos elementos a saber. a) Norma suslantiva, gue prevé la obligacion
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IV.4.

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

Sobre los reactivos para la preservacion de la muestra

En relacién a lo sefialado en el Literal c) del Considerando 6 de la presente
Resolucion, el titular minero sostiene que la Hoja de Datos de Campo no evidencia
el correcto tratamiento de las muestras de agua desde la toma de las mismas hasta
el laboratorio, toda vez que no especifica qué reactivo se ha agregado para
preservar la muestra de agua para metales disueltos o si ésta ha sido filtrada antes
de la preservacion; asimismo, se debe asegurar la temperatura de preservacion de
la muestra.

Al respecto, se debe indicar que la preservacion y conservacion del pardmetro
metales (totales y disueltos) se realiza con HNO; sgéc:ido nitrico), conforme se sefiala
en el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua™. En ese sentido, de la revision de

ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa; y b) Morma lipificadora, que califica dicho incumplimignto
como infraccion, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se grafica del siguiente modo:

ANFRACCIONS

-F-;;r.ur-usrmnm

Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado por Resolucion Directoral N® 044-84-EMIDGAA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 2 de marzo de 1994.-

4.0 Muestreo de Campo
Cuadro 4.1
Lavado de botelias y aplicacion de solucién preservante

Parametro Recipiente Proc. de Lavado Preservacion Almacenamiento

Temp. Quimica Méximo
(=)
Metales tolales 500 mL polietiieno | Lavado acido ph 2con HNO, 6 meses

4*C.

Metales disuellos 500 mL polielilene | Lavado dcido ph 2 con HNQ,
(..}
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50.

51.

la Hoja de Datos de Campo™ se advierte que para el punto de monitoreo E-3 se ha
utilizado HNO; (acido nitrico) para la preservacion de los metales disueltos, asi
como HNO;, H.S0, AcZn+NaOH, NaOH, para la preservacion de los demas
parametros.

Asimismo, en el Informe de Supervision se indica lo siguiente™:

“Preservacion de las muestras.-

Para reducir al maximo la posible volatilizacién o biodegradacion entre el momenta
de hacer la toma y el proceder al anélisis, las muestras se mantuvieron bajo un
sistema de refrigeracion a 4°C.

Para las muesiras colectadas en campo se procedio de la siguiente manera:

{...)

Metales Disueltos.- Se procedié a filtrar las muestras en campo y
posteriormente a preservarlas con dcido nitrico como en el caso de metales
folales

(...)" (Resaltado agregado)

De la cita también se desprende que la muestra ha sido filtrada antes de la
preservacion, conforme se exige en el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua®®;
el cual, en ninguna parte exige especificar la filtracion de la muestra en la Hoja de
Datos de Campo, con lo cual se ha cumplido con este procedimiento. Asimismo, se
indica que las muestras se preservaron bajo un sistema de refrigeracion a 4°C.

Complementariamente, en los Informes de Ensayo con Valor Oficial N°®
DIC1180.R09 y DIC1182.R09* elaborados por el laboratorio CIMM PERU S.A. se

()
4.5 Programa de Campo
4.5.4 Preservacion de la Muestra
{...} En el caso de las muesiras de calidad de agua de mina, existen dos principales lécnicas de preservacidn:
Adicién Quimica
< La acidificacidn, tal como fa que se efeclila con dcido nitrico, se emplea comunmenie para preservar
las muestras para el andlisis de melales. {...)"

El Pmlomlu de Monitorea: :ln Galidad da Agua sa enu.lmtra d:spm‘hh en la siguiente direccidn electrdnica:

Fojas 39 y 43,

Fojas 9y 10.

Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado por Resolucion Directoral N* 044-94-ENVDGAA..-
4.0 Muestreo de Campo
4.2 Preparacion

4.2.1 Equipo
{...) En general, para el andlisis de aguas superficiales que provienen de una eslacién de muesireo son
suficientes lres recipientes:
(.
% un recipiente de 500 mL de muesira flirada, preservada, para el analisis de metales disvelios (...)"

Fojas 130 y 95, respeclivamenta.
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IV.5.

54.

55.

56.

indica que las muestras se encuentran en buena condicién para el analisis
solicitado.

Adicionalmente, se debe precisar que LOS QUENUALES cuestiona la confiabilidad
de los resultados sin adjuntar prueba alguna que acredite dicho supuesto, por lo que
el argumento carece de sustento legal.

De acuerdo con lo expuesto, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente
en este extremo.

Sobre las muestras de garantia de calidad (QA) de laboratorio vy los certificados de
calibracion de los equipos utilizados en el laboratorio

En relacién a lo sefialado en los Literales &) y f) del Considerando 6 de la presente
Resolucidon, LOS QUEMNUALES sostiene que no existe evidencia de la toma del
Blanco de reactivo, asi como del analisis de los estandares de verificacién yio
modificacién por adicion conocida; asimismo, no se han presentado los certificados
de calibracion de los equipos utilizados por el laboratorio, por lo que los resultados
no estarian garantizados.

Al respecto, cabe sefalar que segun el Articulo 10° del Decreto Supremo N° 018-
2003-EM*° los andlisis de muestras y ensayos que se requieran para las acciones
de fiscalizacién deben realizarse a través de laboratorios acreditados ante el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual — INDECOPI*'.

Asimismo, conforme al Mumeral 14.1 del Articulo 14°, Numeral 16.1 del Articulo 167
y Numeral 17.1 del Articulo 17° del Decreto Legislativo N° 1030*, mediante la

"

an

A fravés del cual se modifico los Reglamentos de Seguridad e Higiene Minera, de Fiscalizacion de las Aclividades
Mineras y de diversos litulos del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria.

Decreto Supremo N°® 01B-2003-EM que modifica los Reglamentos de Seguridad e Higiena 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.-

"Artfculo 10°.- Los andlisis de muesiras y ensayos, que se requieran para las acciones de fiscalizacidn deberdn
realizarse an los laboralorios acreditados en el INDECOPRL”

Decreto Legislative N® 1030 gque aprucba la Ley de los Sistemas MNacionales de Normalizacion y
Acreditacidn, publicade en el diario oficial El Peruano el 24 de junio de 2008.-

“Articulo 14°.- Naturaleza de la acreditacién

14.7 La acredilacidn es una calificacidn volunlana a la cual las entidades privadas o piblicas pueden acceder para
contar con el reconocimienio del Estado de su compelencia lécnice en la prestacion de servicios de evaluacion de
la conformidad en un alcance determinado.

{..])

Articulo 16°.- Modalidades de acreditacion

16.1 La acreditacidn de servicios de evaluacion de la conformidad comprende el ensayo o anélisis, Ia calibracion, la
inspeccidn y la cerlificacion en sus distinlas vanantes: de productos, de sistemas de geshidn y de personal

()

Artfeulo 17°.- Alcance de la acreditacién
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57.

acreditacion, el Estado a través del INDECOPI, reconoce la competencia técnica a
las entidades publicas 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 evaluacion de la conformidad se encuentran los
laboratorios de ensayo, a quienes se les otorga la acreditacién 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 a través del 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 informacion 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 calibracion e idoneidad de los equipos e
instrumentos empleados en la prestacion del servicio, de conformidad con lo
dispuesto por el Articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1030%. (Resaltado

agregado)

iy

17.1 La acredifacidn se olorga en funcidn de le modalided solicitada v un alcance delerminado, y respaida
dnicamente & los servicios comprendidos en dicho alcance.
(..

Reglamento para la Acreditacion de Organismos de Evaluacion de la Conformidad (OEC) =SNA-acr-01R.-

“3. Definlciones

Fara los propdsitos de este reglamento se apfican las definiciones establecidas en [as normas NTP IS0 17000,
NTP-I50 8000 y las siguientes:

Acreditacidn: Aleslacidn de lercera parte relaliva a un organismeo de evaluacion de la conformidad que manifiesta
Ia demostracidn formal de su compelencia para Nevar a cabo fareas especificas de evaluacion de fa conformidad,
Ensayo: aclivided de evaluacion de la conformidad consistente en la deferminacidn de una o més caracleristicas de
un producto siguiendo un procedimiento especificado (generalmenie denominado mélodo de ensayo)”

“4.2. ALCANCE DE LA ACREDITACION

El solicitante, debe definir &f alcance para el cual desea ser acreditado y debe declarar las actividades de ensayo,
calibracidn, inspeccidn o cerificacion para el cual se considere competente. El INDECOPFI-SNA aplica los cnilerios
de acreditacion, las evaluaciones y [a decisidn de acreditacidn al alcance definido por el solicitante. De acuerdo al
lipo de OEC, los alcances de [a screditacion se definen de la siguiente manera:

4.2.1 Para Laboraforios de Ensayo La acreditacion de Laboralorios de Ensayo se olorga con relacicn a;

&) Los métodos de ensayo

La acreditacion se olorga de acuerdo & mélodos de ensayo normalizedos y wigenles. Se aceplardn métodos de
ensayo no normalizados siempre que hayan sido documentados y validados. Ef alcance de los mélodos de ensayo
se reslringe a los productos para los cuales el mélodo fue elaborado. Fara producios no comprendidos en el
alcance del mélodo de ensayo, esle debe ser validado,

b} La ubicacidn o lugar de realizacion de los ensayos. Los ensayos se podrin realizar en:

b.1) instalaciones permanenies; an esle caso los enssyos se ejecutan en laboraforios de

uhicacidn fifa, con el equipamiento necesario y las condiciones adecuadas.

(ol

Decreto Legislative N 1030 que aprueba la Ley de los Sistemas Macionales de MNormalizacién y

Acreditacion.-
“Articulo 16°.- Obligaciones generales de las entidades acreditadas
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60.

En esa misma linea, de acuerdo con el Articulo 4° y el Mumeral 5.1, el Literal a) del
MNumeral 5.2 y Literal a.1 del Numeral 5.3 del Articulo 5° del Reglamento para el Uso
del Simbolo de Acreditacién y Declaracién de la Condicién de Acreditado®™, el
simbolo y la declaracién de la condicion de acreditado deben ser utilizados en
informes, certificados cuyo alcance esté amparado por la acreditacion; caso
contrario, el Informe o certificado no garantizara el cumplimiento de los requisitos de
acreditacion y, por tanto, no sera reconocido por el INDECOPI como actividad
acreditada.

Finalmente, el Articulo 18° del Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de
Mormalizacién y Acreditacion, aprobado por Decreto Supremao N° 081-2008-PCM,

Las enfidades acrediladas son responsables por la nformacidn comprendida en los informes y cerlificados que

amilan en ejercicio de la acredilacidn.

Para tal efecto, se encuentran obligados a;

a) Mantener la compelencia fécnica en ménlo de 8 la cual 52 encuentran acreditados, incluyendo el ndmero ¥
perfil del personal, la calibracidn e idoneidad de fos equipos e insirumentos empleados en la prestacion del
servicio ¥ los procedimientos de evaluacion aprobados por el Servicio Nacional de Acreditacidn.

& .y

Reglamento para el Uso del Simbolo de Acreditacion y Declaracion de la Condicidn de Acreditado =SNA-acr-

05R.-

“4. DEFINICIONES

Para fos propdsitos del presente documento se aplican las definiciones siguientes:

a) Simbolo de Acreditecidn; Signo emilido por ef INDECOP-SNA para ser uliizado por fos Organismos de
Evaluacidn de la Conformidad acreditados para indicar su condicidn de acraditado, Medianfe este simbolo
comprande la actividad acreditada y el nimero de registro,

B) (.}

5 CRITERIOS PARA EL USO DE SIMBOLO DE ACREDITACION Y DECLARACION DE LA CONDICION DE
ACREDITADO

5.1 Generalidades
El simbolo y Ia declaracién de la condicidn de acreditado deben ser ulilizados en informes, cerlificados, malterial
de publicidad v otros documentos (material de papeleria: impresos, papel de carfa, elc) cuyo alcance esté
amparado por la acreditacidn, con las restricciones establecidas en el presente documento.

{2}

5.2 Simbolo de acredifacion en Informes y Cerlificados.-

a) El simbole de acreditacion en los informes o certificadas emitidos, comao resullado de activdades amparadas
por la acreditacidn, es e/ medio por ef cual las organzaciones acrediladas declaran publicamente el
cumplimiento de todos los requisitos de acreditacion en fa realizacidn de dichas aclividades, por eflo:
a.1) El simbolo deber ser ulifizado (en las condiciones establecidas en el anexo del presente reglamento) en
fodos los certificados o informes emilidos como resullado de actividades amparadas por la acreditacidn, como
garaniia del cumplimiento de los requisitos de acreditacion establecidos por INDECOP-SNA,
2.2) Cualquier infarme o cerlificado gue no incluye el simbolo, no garantiza el cumplimianto de los requisilos de
acredilacion y. por lanlo, no serd reconocido por INDECOPI-SNA comeo aclvidad acrediteda, ni podrd
beneficiarse de los Acverdos Mullilalerales firmados por INDECOPI-SNA para esa actividad,
(.-}

5.3 Requisitos particulares para e uso del simbolo v declaracion de acreditacion.-
El u.su dal'Sﬁmboh y duchrac:dn de la mmcm de acreditado debe realizarse en los siguientes términos:

a1 L-DS h.l’oms de un.saya, da mspeccﬂn o cerificados de calibracidn deben levar impreso el simbale y fa
declaracion de la condicidn de acreditado en el encabezado de la primera pagina. En el ancabezado de las
pdginas siguienies Nevardn impreso por flo menos el simbolo de acreditacidn. La disposicidn y ubicacion del
simbolo y declaracion de la condicidn de acreditado se rigen por lo establecido en el Anexo del prasente
Reglamento.
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sefiala que los Informes y Certificados emitidos por un organismo acreditado son
prueba suficiente del cum&limientn 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 acreditacidn del INDECOPI,
pues ello significa que se trata de mediciones amparadas en el Sistema Nacional de
Acreditacion.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que si bien el Articulo 10° del Decreto Supremo
N® 018-2003-EM, dispone que los analisis de muestras y ensayos que se requiera
para las acciones de fiscalizacion deben realizarse a ftravés de laboratorios
acreditados por el INDECOPI, del citado articulo no se desprende que los equipos
utilizados para los analisis en laboratorios deban contar con un certificado de
calibracién emitido por un laboratorio acreditado por el INDECOPI.

En ese contexto, si bien los equipos de medicién empleados por los laboratorios de
ensayo deben encontrarse en adecuadas condiciones de operacion vy
funcionamiento, no existe norma expresa que obligue a los laboratorios a que los
equipos con los que realizan los andlisis de medicion de parametros regulados,
cuenten con certificado de calibracion emitido por una entidad acreditada por
INDECOPI.

En tal sentido, este Tribunal considera que los informes de ensayo emitidos por
laboratorios acreditados por el INDECOPI que llevan impreso &l logo de acreditacién
respectivo, constituyen prueba valida y suficiente de los resultados contenidos en
ellos (salvo que se acredite lo contrario). Tal situacién ha quedado acreditada en el
presente procedimiento pues los Informes de Ensayo con Valor Oficial
N® DIC1180.R09 y DIC1182.R09 elaborados por el laboratorio CIMM PERU S.A.
cuentan con el logo de acreditacion respectivo.

Siendo ello asi, se tiene que los Informes de Ensayo con Valor Oficial
N® DIC1180.R09 y DIC1182.R08 elaborados por el laboratorio CIMM PERU S.A.,
acreditado por INDECOPI| con Registro N® LE.022, resultan prueba valida para
sustentar la infraccion por exceso del LMP aplicable al parametro Cu (Cobre) en el
punto de control E-3 (P-307).

Decreto Supremo N* 081-2008-PCM que aprueba el Reglamento de la Ley de los Sistermas Naclonales de
Normalizacién y Acreditacién, publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre de 2008.-

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

Siempre y cuando sean emitidos deniro del alcance de fa acreditacitn del organismo y cumpliendo los requisitos
eslablecidos en las nommas y reglamenios del Servicio, los Informes y Cerlificados emilidos por un organismo
acreditado son prueba suficlente del cumplimiento de cualesquiera de los requisifos técnicos exigidos en nonmas
legales, salvo que los Organismos Prblicos a cargo de la aplicacion de dichas normas exfian gque fa evaluacidn de la
corformidad sea realizade exclusivamente por organismos acredifados de lercera parfe, conforme a fa definicién
gue de dslos se hace en el arficulo 13 de la Ley.”
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Por las consideraciones antes EX;}UESIQE, mrrespunde desestimar lo a[egaao.
Sobre las muestras de control de calidad

En relacién a lo sefialado en el Literal d) del Considerandec 6 de la presente
Resolucion, LOS QUEMNUALES sostiene que en el Informe de Supervision no se
evidencia la toma de muestras de control de calidad ni los informes QA/QC de:
Blanco de botella, Blanco de filtro y Blanco de equipo (de filtrado), tal como lo
establece el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua, por lo que no se descarta
la contaminacion de las botellas, filtros y equipos usados por el laboratorio durante
el proceso de muestreo.

Al respecto, cabe sefalar que de acuerdo con el Numeral 4.4. del Protocolo de
Monitoreo de la Calidad de Agua, las muestras de control de calidad se colectan
especificamente para evaluar la integridad del muestreo y el analisis, con el objeto
de verificar la existencia de una posible contaminacién de las muestras obtenidas.

Asimismo, dicha Guia establece que para garantizar |a calidad de las muestras y de
los datos, debera seguirse un procedimiento estandar para asegurar el control de
calidad en el campo, el mismo que podra ser modificado segln las condiciones
existentes durante el monitoreo; precisando, a su vez, que este control resulta de
especial importancia para el caso del muestreo de parametros de metales.

En esta misma linea, el Protocolo aprobado por Resolucion Directoral N® 044-94-
EM/DGAA indica que usualmente las muestras de control de calidad se denominan
“blancos”, lo que significa que no se ha agregado a la botella ninguna muestra de
agua durante la toma en el campo ni después. Tales muestras se clasifican en
blanco de botella (Blanco de campo), blanco de filtro y blanco de equipo.

Adicionalmente, este Protocolo contempla otros tipos de muestras de control de
calidad, denominados: muestra duplicada, muestra repetida, muestras repetidas
temporales y espaciales, y muestra modificada por adicion.

En este contexto, se verifica que el Protocolo aprobado por Resolucion Directoral
N® 044-94-EM/DGAA no establece un procedimiento especifico para asegurar el
control de calidad del muestreo pues éste depende de las condiciones en que se
desarrolla, razén por la cual a efectos de determinar las posibles contaminaciones
de las muestras obtenidas, dicho documento prevé como métodos de control la
realizacion de blancos asi como de muestras duplicadas, repetidas, entre ofros.

Por tal motivo, este Organo Colegiado concluye que no resulta obligatoria la
gjecucion de cada uno de estos métodos de control de calidad, pues todos ellos
tienen como proposito identificar la existencia de contaminacion de las muestras
tomadas.
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T,

Dicho ello, carece de sustento lo alegado por LOS QUENUALES en el sentido que
no se practicd el control de calidad de las muestras tomadas en sus instalaciones al
no haberse efectuado los blancos de botella, de filtro y de equipo (de filtrado), pues
conforme se desprende del Informe de Ensayo N° DIC1182.R09", se tomé muestra
duplicada para el analisis del parametro Cu (Cobre) en el punto de control E-3 (P-
307), la que de acuerdo con el propio Protocolo de Monitoreo de la Calidad de Agua
sirve para cuantificar la variabilidad de los resultados debido al manipuleo,
conservacidén o contaminacion de las muestras.

En atencién a lo expuesto, se advierte que en este procedimiento de fiscalizacion si
se descartd |a existencia de algln tipo de contaminacion externa de las muestras, a
través de la realizacién de la muestra duplicada, correspondiendo desestimar lo
alegado al respecto.

En cuanto a la vulneracién del principio del debido procedimiento v la imposibilidad
de solicitar la dirimencia

En relacién a lo sefalado en Literal g) del Considerando 6 de la presente
Resolucién, el titular minero sostiene que se ha visto imposibilitado de solicitar
oportunamente el procedimiento de dirimencia para cuestionar los resultados del
monitoreo de efluentes obtenidos por el laboratorio CIMM PERU S A, debido a que
el Informe de Supervision que contiene dichos resultados fue notificado
extemporaneamente al periodo de custodia de la muestra dirimente. Asimismo,
sostiene el titular minero que era materialmente imposible discutir los resultados del
monitoreo, toda vez gue OSINERGMIN dispuso excusarse de tomar muestras
dirimentes.

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, pero no en la
calificacion juridica que de tales hechos se realiza, es decir, si califica como
infraccion administrativa, o en su valoracion como medio de prueba, pues esta
atribucién le corresponde a los érganos competentes del OEFA, vale decir la DFSAI
en primera instancia y al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, como segunda y
ultima instancia administrativa en materia ambiental.

En ese sentido, una situacidn en la cual el Tribunal cuenta tnicamente con el
informe de ensayo, y no con una contramuestra, no determina per se el grado de
vinculacion al contenido del informe o la forma como éste debe ser valorado; ello,
pese a que los informes de ensayo tienen eficacia valorativa por si y son aptos para
enervar la presuncién de licitud que rige el procedimiento administrativo. Es el
Tribunal el que otorga tal caracter cuando verifica que se ha cumplido el
procedimiento establecide para la generacion del informe de ensayo
correspondiente.

oy
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Por consiguiente, para admitir el mérito probatorio del informe de ensayo no resulta
indispensable realizar una muestra diferente que corrobore sus alcances. Ello sera
admisible cuando el Tribunal verifigue algun indicio razonable que cuestione el valor
de la prueba en razon, por ejemplo, del incumplimiento de los protocolos que rigen
la toma de muestra. Dado que tal situacién no se ha producido en el presente
procedimiento sancionador, el valor probatorio de los Informes de Ensayo con Valor
Oficial N®* DIC1180.R09 y DIC1182.R09 elaborados por el laboratoric CIMM PERU
S.A, resulta suficiente para acreditar el incumplimiento de los LMP por parte de LOS
QUENUALES.

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 aln, el administrado ha mantenido el derecho
a controlar que los resultados del informe de ensayo o la toma de muestras no
resultan idoneos para sustentar la infraccion imputada, situacién que, sin embargo,
no se ha acreditado. Al contrario, esta acreditado que el andlisis del parametro Cu
(Cobre) se realizd dentro de la fecha establecida seguin el método correspondiente a
este parametro y que la muestra de agua no sufrid alteracion en sus propiedades
fisico quimicas, como se explicé en los considerandos precedentes de la presente
Resolucion; por lo tanto, en este procedimiento, el informe de ensayo resulta un
medio de prueba valido, idéneo y suficiente para acreditar la infraccion cometida.

Por otro lado, sobre lo sefialado por LOS QUENUALES, respecto a que era
materialmente imposible discutir los resultados del monitoreo, toda vez que
OSINERGMIN dispuso excusarse de tomar muestras dirimentes, cabe sefialar que
OSINERGMIN indicé que las muestras dirimentes no debian exceder el 20% (veinte
por ciento) del total de las muestras, dentro de este porcentaje se encuentra la
contramuestra correspondiente al parametro Cu (Cobre) y punto de control excedido
(E-3), conforme se aprecia de la revision de la Hoja de Datos de Campo™ el dia 14
de diciembre de 2009 en el turno de las 5:27 horas.

Al respecto, cabe precisar que el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua en
ninguna parte exige una cantidad determinada de contramuestras y duplicados de la
muestra monitoreada, los cuales son escogidos en forma aleatoria, siendo dicho
procedimiento utilizado para contrastar la informacién proporcionada por la
Supervisora. Ademas, la toma de sdlo una parte de contramuestras no exime de
responsabilidad al titular minero por exceder en forma puntual el LMP del parametro
Cu (Cobre) durante cuatro turnos.

De acuerdo con lo expuesto, corresponde desestimar lo alegado por el titular minero
en este extremo.

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley
N® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; la Ley N® 29325, Ley del
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Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que
aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el
Decreto Supremo N® 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA; y la
Resolucion del Consejo Directive N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA:

SE RESUELVE:

Articulo primero.- CONFIRMAR la Resoluciéon Directoral N° 434-2013-OEFA/DFSAI
emitida por la Direccidén de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental el 27 de setiembre de 2013, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion; 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 Nacién, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacién al bance el nimero de la presente Resolucién; sin
perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucion a EMPRESA MINERA LOS
QUENUALES S.A. y REMITIR el Expediente a la Direccién de Fiscalizacién, Sancion y
Aplicacién de Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniguese.

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

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISJO JOSE OLAND MARTINEZ HECTOR'ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal Vocal
Tribunal'de Fiscalizacion Ambiental TriBunal de Fiscalizacion Ambiental

24



