ePUBLICA DEL peg

Wi B

Gribanal de Fiscalizacitn Ambiextal

Resolucion N°292-2013-OEFA/TFEA
Lima, 27 DIC. 2013

VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A. contra la

Resolucion Directoral N* 408-2013-OEFA/DFSAI emitida por la Direccion de Fiscalizacion,

Sancién y Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental el

29 de agosto de 2013, en el Expediente N°® 259-09-MA/E; y el Informe
é@ N® 302-2013-0OEFA/TFA/ST del 12 de diciembre de 2013;

CONSIDERANDO:
| Antecedentes
\7é 1.  El presente procedimiento administrativo sancionador se inicié como consecuencia de

la Supervision Especial que se llevé a cabo los dias 13, 16 y 17 de julio de 2009, en las
instalaciones de la Unidad Minera "Cerro de Pasco” ubicada en el distrito de Simén
Bolivar, provincia de Pasco, departamentc de Pasco de titularidad de empresa
VOLCAN COMPARNIA MINERA S.A.A (en adelante, VOLCAN)', y el 4rea de pasivos
mineros ubicados en el Rio San Juan y Delta Upamayo y lado norte del lago
Chinchaycocha; en la cual se detectd infracciones a la normativa ambiental para la
actividad minera. Como producto de dicha supervision, la Supervisora Externa Minera
Interandina de Consultores S.R.Ltda. elaboré el Informe N° 001-2009-MINEC SRL? (en
adelante, Informe de Supervision).

| ' Registro Unico de Contribuyente N* 20383045267,

f L Fojas 3 al 320,




Mediante Resolucién Directoral N° 408-2013-OEFA/DFSAI®, notificada el 6 de
setiembre de 2013, la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA (en adelante, DFSAI)
impuso a VOLCAN una multa de sesenta (60) Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
por la comision de las siguientes infracciones®:

o . . NORMA
N HECHO IMPUTADO INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION
En el punto de control EF-F2, commespondiente | Ardicule 4° de la | Numeral 32 del
al efiventz de plania en la descarga al Rio | Resolucion Punlo 3 del Anexo 50 UIT
Ragra, se reportd un valor de 6.376 mg/L para | Ministerial N* 011- | de la Resolucitn
el parametro Zn disuello, que incumple los | 96-EMAVMM®, Ministerial N® 353-
1 | Limites Méximos Permisibles establecidos en 2000-EMNVMM®

Fojas 984 a 1007.

De acuerdo al Articulo 3° de la parte resolutiva de la Resolucidn Directoral N* 408-2013-OEFA/DFSAI del 29 de agosio

de 2013, se dispuso el archivo del presente procedimiento adminisiralive sancionador en los extremos referidos a:

- Infraccidn al Articulo 43° v el Mumeral 52.5 del Arliculo 52° del Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad
Minera, aprobado mediante Decretc Supremo N® 058-2005-EM, por no efeciuar |a instalacién de un sistema de
decantacién de elementos en suspension de los efiuentes de la Planta Concenfradora Paragsha al 100%,
incumplendo lo dispuesle en su Plan de Cierre Integral de Pasives Ambientales.

- Infraccidn al Articulo 43° y el Numeral 52.5 del Arliculo 52° del Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad
Minera, aprobado mediante Decreto Supremo N* 059-2005-EM por no cumplir con el abatimiento del sulfato y metales
pesados en los efluentes de la Planla Concentradora Paragsha al 100%; incumpliende lo eslablecido en su Plan de
Cierre Inlegral de Pasivos Ambientales,

Resolucién Ministerial N® 011-96-EM/VMM - Aprueba los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes Liquidos
para las Actividades Minero — Matallrgicas, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de 1996.-
“Artfcufo 4°.- Los resullados anafiticos oblenidos para cada paramelro regulado a parlic de la musestra recogida del
efluente  minero-mefalingico, no excederdn én ninguna oporfunidad los niveles eslfablecidos en la columna "Valor en
cualguier Momenio®, del Anexo 16 2 segin corresponda.”
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Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM - Escala de Multas y Penalidades a Aplicarse por Incumplimiento de
Disposiciones del TUQ de la Ley General De Mineria y Sus Normas Reglamentarias, publicada en el diario oficial
El Peruano ol 2 do setiombre de 2000.-

*3. Medio Ambiente

(..d

3.2, Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presenle escals, son delerminadas en la investigacion
corraspondiente, coma causa de un dado al medio ambienfe, se consideraran come infrecciones graves y el monfo de
la multa serd dg 50 UIT por cada infraccion hasta un monbo méximo de 600 UIT, independiantemenie de las obras de
restauracion gue estd obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM. la multa serd de 10 LIT por cada
infraccién. [...)."



@l rubro “valor en cualquier momento™ del
Anexo 1 de la Resolucidn Ministerial N* 011-

96-EMAMM.
Se observd fillraciones de agua proveniente | Ariculo 5  del | Numeral 3.1 del
de la poza de decantacion del circuito, que | Reglamento Punto 3 del Anexo
estaria en contacto con el suelo. aprobado por | de la Resolucidn 10 LT
2 Decreto Supm N* | Ministerial N® 353-
016-93-EM’. 2000-EMAVIMM®
MULTA TOTAL B0 LNT

El 27 de setiembre de 2013°, VOLCAN interpuso recurso de apelaciéon contra la
Resolucion Directoral N° 408-2013-CEFA/DFSAl del 29 de agosto de 2013,

argumentando lo siguiente:

a) Se  devuelve la cédula de notificacion  de la Resolucion
N°® 408-2013-OEFA/DFSAI, toda wvez que la EMPRESA ADMINISTRADORA
CERRO S.A.C. es la nueva titular de la unidad minera Cerro de Pasco y por ende la
nueva responsable de los procedimientos administrativos sancionadores. Siendo
ello asi, no estd legitimada para ser parte en el presente procedimiento
administrativo sancionador.

b) El reglamento del procedimiento administrative sancionador del OEFA, aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, solo faculta a la
autoridad a variar la imputacion de cargos pero no a ampliarlos; sin embargo, se ha
realizado una interpretacion extensiva en la cual se ha considerado que dicha
ampliacion constituye también una variacion, lo cual no esta permitido.

Decroto Supremo N* 016-93-EM - Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minera Metaldrgica,
publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de mayo de 1993.-

“Articulo 5°.- El tituwlar de la aclividad minero-mefalirgica, es responsable por las emisiones, vertimienios y disposicidn
de desechos al medio ambiente que se produzcan como resullado de los procesos efecluados en sus inslalaciones. A
esle efecto es su obligacidn evitar e impedir que aguelios elemenios y/lo sustancias que por sus concenfraciones o
prolongada permanencia puedan lener efeclos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los niveles mdximos
permisibles establecidos.”

Resolucion Ministerial N* 353-2000-EM/VMM - Escala de Multas y Penalidades a aplicarse por Incumplimiento de
Disposiciones del TUD de la Ley General de Mineria y sus Normas Reglamentarias.-

“ANEXO

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambienle contenidas en el TUQ, Cddigo del Medio Ambiente o
Reglamenio de Medio Ambienfe, aprobado por D.5. N* 016-93-EM y su modificatoria aprobado por D.5. N* 059-83-EM,
D.5. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D, Ley N® 25763 Ley de Fiscalizacion por Terceros y su
Reglamento aprobado por D.5. N® 012-93-EM, Resoluciones Ministeriafes N°s. 0711-96-EMAVMM, 315-36-EMANMM
ofras normas modificatorias y complementarias, que sean delectadas coma consecuencia de la fscalizacidn o de Jos
exdmenes especiales el monto de la mulla serd de 10 UIT por cada infraccion, hasta un méaxime de 500 LIT.”

Mediante escrito con registro N* 029578 (Fojas 1031 a 1063) y complementado mediante escrito con registro N* 030512
{Fojas 1065 a 1070).
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Siendo ello asi, la resolucién apelada carece de motivacién, toda vez que no se ha
indicado como la variacion de imputacion incluye la posibilidad de ampliacion de
cargos.

c) Se ha vulnerado el principio de legalidad, previsto en el Numeral 1 del Articulo 230°

de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, dado que la
Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM no tiene rango de ley ni cuenta con
una remisién directa y expresa a una norma con dicho rango.

En ninglin extremo del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria se
faculta al Ministerio de Energia y Minas a emitir normas que impongan sanciones en
materia ambiental, o a la Direccidn General de Mineria a emitir normas
sancionadoras.

Tampoco la Tercera Disposicion Final de la Ley Orgéanica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales, remite a disposiciones reglamentarias para
el ejercicio de la potestad sancionadora.

d) Se ha vulnerado el principio de tipicidad, establecido en el Numeral 4° del Articulo

230° de la Ley N® 27444, dado que la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/NMM no define con precision las conductas
constitutivas de infraccién administrativa sancionable, por lo que constituye una
norma sancionadora en blanco.

Asimismo, se ha sancionado bajo una interpretacion extensiva de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, la misma que exige que el dafio ambiental haya
quedado demostrado durante la investigacién; sin embargo en el informe de
supervision no se verifica que se haya generado algin dafio, lo cual constituye una
vulneracion del principio de tipicidad.

La resolucién apelada deviene en arbitraria por falta de motivacion, toda vez que no
se ha emitido pronunciamiento respecto de la sentencia emitida por el juez del 8°
Juzgado Transitorio en lo Contencioso Administrativo de Lima.

&) No existe prueba para demostrar que el exceso de los limites maximos permisibles

(en adelante, LMP) haya ocasionado dafic ambiental. Ademas, la sola verificacion
del exceso de los LMP no determina la configuracion de un menoscabo material al
ambiente o sus componentes, que genere efectos negativos actuales o potenciales.

El incumplimiento de los LMP no conlleva automaticamente a la afectacién o riesgo
ambiental, por lo que no constituiria una infraccion al Numeral 3.2 de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM/VMM,; solo si se hubiera determinado durante el
procedimiento que se causdé un dafio ambiental, recién la infraccion seria
considerada como grave.



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

Competencia

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
MN® 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion vy
Funciones del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacidn Ambiental (OEFA)' .

En mérito a lo establecido en los Articulos 6° y 11° de la Ley N® 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental'’, el OEFA es un organismo
publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministeric del Ambiente y encargado de |a fiscalizacion, supervisién, control
y sancién ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N® 29325 dispone
que mediante Decreto Supremo, refrendade por los sectores involucrados, se
estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion,
control y sancién ambiental seran asumidas por el OEFA'Z

Decreto Legislative N* 1013 - Aprueba la Ley de Creacién, Organizacidn y Funciones del Ministerio del

Ambiente, publicade en el diario oficial El Peruvano el 14 de mayo de 2008.-

“1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo poblico fécnico
especializado, con personeria juridica de derecho piblico interno, constifuyéndose en pllego presupuesial, adscrilo
al Ministerio del Ambienle y encargado de [a fiscalizacin, la supervision, el control y la sancidn en maferia
embiental gue coresponde.”

Ley N* 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn y Fiscalizacidn 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 pibfico icnico especializade, con
personeria furidica de derecho publico inferno, gue conslituye un pliego presupuestall Se encuentra adserfo al MINAM,
¥ se encarga de la fiscalizacién, supervisidn, evaluacidn, conlrol y sancidn en materia ambiental, asi como de la
aplicacion de los incenlivos, vy eferce las funciones previstas en el Decrefo Legislativo N® 1013 y la presente Ley, El
OEFA es el enfe rector del Sisterna de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental.

(..

Articulo 11°- Funciones generales

11.1 El efercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacidn, supervision, fiscalizacidn, y
sancidn destinadas a asegurar el cumplimienio de las obligaciones ambientales fiscafizables establecidas en la
legislacidn ambiental, asi como de fos compromizos dervados de los instrumentos de gestidn ambiental ¥ de fos
mandales o disposiciones emilidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental {OEFA), en concordanciz
con fo establecido en el articulo 17, conforme & lo siguienta;

(9]

¢} Funcidn Fiscalizadora y Sancionadora: comprende [a faculfad de investigar la comisidn de posibles nfracciones
adminisiralivas sancionablas y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos denvados
de los insfrumenios de gesfién ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de confralos de
concesidn y de los mandatos o disposicionas emilidas por & OEFA, en concordancia con fo establecido en el arficulo
17. Adicionaimente, comprende la facultad de diclar medidas cauvielares y comechivas.

{..r

Ley N* 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.-
‘DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES



Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM™ se aprobé el inicio del proceso de
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (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 supervisién, fiscalizacion 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 Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAMY, y el Articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal de

PRIMERA. Medianie Decreto Supremo refrendado por los Seclores fnvolucrados, se establecerdn las enlidades cuyas
funciones de evaluacion, supenvisian, fiscalizacidn, control y sancidn en maleria ambiental serdn asumidas por ef OEFA,
asi como el cronograma para la fransferencia del respeclivo acervo documentario, personal, bienes y recursos, de cada
una de las enlidades.”

Decreto Supremo N* 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervisién, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al QEFA, publicade en el diario
oficlal El Peruano el 21 de enero de 2010.-

‘Artieulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién en
materia ambliental del OSINERGMIN al QEFA

Aprudbese el inicio del proceso de lransferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacion v sancidn en maleria
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energla y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de Evaluacién
y Fiscalizacidn Ambienial - OEFA."

Ley N* 28984 - Loy que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacién de las actividades minaras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.-

“Artfeulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

A partir de fa enfrada en vigencia de la presente Ley, loda mencidn gue se haga al OSINERGMIN en ef fexto de leyes o
normas de rango inferior debe entenderse que estd referida al OSINERGMIN.®

Resolucién de Consejo Directive N° 003-2010-0EFA/CD - Aprueban aspectos objeto de la transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacidn y sancidn ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y el
OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.-

“Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumird las funciones de supervision, fiscalizacidn y sancin
ambiental en materia de mineria, lransfendas del OSINERGMIN serd el 22 de jufio de 2010.7

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

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

10.1 El Organismo de Evaluacidn ¥ Fiscalizacidn Ambiental {OEFA) cuenta eon un Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
(TFA) gue ejerce funciones coma dltima insfancia adminisirativa. Lo resuelto par el TFA es de obligatorio cumplimiento y
constituye precedenie vincufante en malera ambienial, siempre que esta circunstancia se sefale en la misma
resolucidn, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo & ley.

(il

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

“Articulo 78%.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacidn Amblental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como ditima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimienlo, y constiluyen precedente
vinculfante en malera ambiental, slempre gue se sefdale en la misma Resolucidn, en cuyo caso deberdn ser publicadas
de acuerdo a Ley.

“Articulo 19%.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
Son funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental:



10.

Fiscalizacién Ambiental, aprobado por Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD™, disponen
que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones
como segunda y Ultima instancia administrativa del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Previamente al andlisis de los argumentos formulados por VOLCAN, 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 tramitacidn del presente
procedimiento administrativo sancionador, a efectos de valorar adecuadamente la
actuacion de las partes intervinientes'®

En este sentido, cabe indicar que resultan aplicables al presente procedimiento las
normas adjetivas contenidas en el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 012-2012-OEFA/CD, que entré en vigencia con fecha 14 de diciembre de 2012,

1

a) Resolver en segunda y Oltima inslancia adminisfrativa los recursos de apelacion inlerpuesios conlra las
resolucionas o actos administrativos impugnablas emitidos por la Direccidn de Fiscalizacién, Sancidn y Aplicacién
de Incenlivos.

b} Proponer al Presidente del Consejo Direclive del OEFA mejoras a la normalividad ambiental, dentro del dmbifo de
su compelencia,

¢} Ejercerfas demés alribuciones que comespondan de acuerdo a Lay,”

Resolucion de Consejo Directive N° 032-2013-0EFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiontal del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 2 de agosto de 2013.-

“Articulo 3°.- Compelencia del Tribunal de Fiscalizacién Amblental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es competente para pronunciarse sobre [os recursos de apelacion interpuesios
conlra las resolucionas emilidas por los drganos de linea del OEFA, las quejes por defeclos de tramitacidn y ofras
funciones que le asigne la normativa de la maleria.”

Ley N* 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de

abril de 2001.-

“Articulo IV.- Principios de! procedimiento administrativo

{.)

1.2 Principio del debido procedimiento.- Los adminisfrados gozan de fodos los derechos y garantias mherentes al
debide procedimiento adminisirative, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a oblener una decision motivada y fundada en derecho. La instifucidn del debido procedimiento
adminislralivo se rige por los principlos del Derecho Administrative. La regulacion propia del Derecho Procesal
Civil es aplicable solo en cuanto sea compalible con el régimen administralivo.

()"

Resolucién de Consejo Directive N* 012-2012-0EFA/CD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficlal El Peruano el 13 de diclembre de 2012.-

“Arifeulo 3°.- Disponer que las disposiciones de cardcler procesal del presents Reglamento se aplicardn a los
procedimientos administratives sancionadores en trdmite, an la elapa an que se encueniren.”
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Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

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

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, bajo los siguientes términos:

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

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, ademas del Numeral 22 del
Articulo 2° de la Constitucion Politica del Perl, 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 sefalado que:

TE b

“Aslen primer logar, al ser o5 recursos naturales in fotum, palnmonio de la Nacion, su
explotacién no puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad
patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones presentes y futuras™.
(Resaltado agregado)

Constitucién Politica del Perd de 1993.-

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho!

(i)

22 A la paz, & la tranquilidad, al disfrute del lempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambienle equilibrado y
adecuado al desarmoilo de su vida

fod”

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expedienta W® (3343-2007-PAJTC,
Fundamenio Juridico 4.

Sentencia del Tribunal Conslilucional del 27 de agosto de 2008, recaida en el Expediente N* 3610-2008-PATC,
Fundamento Juridico 33,

Sentencia del Tribunal Constilucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el Expedianie WN® 03343-2007-PASTC,
Fundamento Juridico 11.
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14.

15.

16.

“(...) la finalidad de lucro debe ir acompafiada de una esfralegia previsora del impacto
ambiental que la labor empresarial puede generar. La Constitucion no prohibe que la
empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que ordena la
Constitucitn 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 conlrario, si la aclividad empresarial genera pasivos ambientales, se habra
cumplido seguramente can la finalidad de lucro; sin embarge, a un cosfo que el Estado y
fa sociedad no Sﬂpoﬂa‘r&n (Resaltado agregado)

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

esas generaciones

En adicién, el Tribunal Constitucional ha definido el medio ambiente en los siguientes
terminos:

“(...) ef medio ambiente es el mundo exterior gue rodea a todos los seres vivienles y que
delermina y condiciona su existencia. Es el &mbilo en que se desarrolla la vida y en cuya
creacién no ha intervenido la accién humana. En puridad, medic ambienle alude al
compendio de elementos naturales —vivientes e inanimados— sociales y cullurales
existenfes en un lugar y liempo determinados, que influyen o condicionan la vida humana
y la 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 la vida, siendo los factores que aseguran la
salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales,
la diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

ar

Ibid. Fundamento Juridico 24,

SEN, Amartya: “Conlinuing the Conversation: Amarilya Sen Talks with Bina Agarwal, Jane Humphries e Ingnd Robeyns.”
mel Ecunnmm N 9 2&03 p 330 Comiuﬁado e-1 25 de Marzo dﬁe 2013

{Traduccion

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

Ley N*® 28611 - Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.-
“Articulo 2*.- Del 4mbito

{-s:)

2.3. Enliéndase, para jos efectos de la presents Ley, que loda mencidn hecha al ‘ambiente’ o a ‘sus componentes’
comprende a los elementos fisicos. quimicos y bioldgicos de origen natural o anfropogénico gque, en forma indnidual
© asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran ia salud individual
y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales. la diversidad bioldgica y el pafrimonio
cullural asociado & ellos, entre ofros.”


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

17.

18.

v.2

18.

20.

En tal contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente sano y
equilibrado impone a los particulares la obligaciéon 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 proteccion del ambiente y en los instrumentos de gestién
ambiental.

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

Con relacién a la legitimidad activa de la EMPRESA ADMINISTRADORA CERRO
S.AC.

En relacion a lo sefialado en el Literal a) del Considerando 3 de la presente
Resolucién, el titular minero sostiene que la EMPRESA ADMINISTRADORA CERRO
S.A.C. es la nueva titular de la Unidad Minera “"Cerro de Pasca” y, por ende, la nueva
responsable de los procedimientos administrativos sancionadores; por lo que VOLCAN
no estd legitimada para ser parte en el presente procedimiento administrativo
sancionador.

Al respecto, cabe indicar que aun cuando EMPRESA ADMINISTRADORA CERRO
S.A.C. (en adelante, CERROQ) sea actualmente la titular de |la referida unidad minera,
conforme consta del contenido del Asiento B0O0018 de la Partida Electronica
N° 11363057 y del Asiento B00001 de la Partida Electrénica N° 12604031%° del
Registro de Personas Juridicas de la SUNARP, correspondientes a VOLCAN y
CERRO, respectivamente; asi como de la Escritura Publica del 1 de febrero de 2011,
en merito de la cual se realizaron las citadas inscripciones registrales, ello no autoriza a
CERRO a ocupar la posicion de VOLCAN, como responsable por la infraccion
sancionada al interior del presente procedimiento.

En efecto, ademas de lo expuesto, considerando que de acuerdo con &l Numeral 7.2
del Articulo 7° de la Ley N® 28611, Ley General del Ambiente, las normas ambientales
en general son de orden publico y deben aplicarse e interpretarse siguiendo, entre
otros, los principios, lineamientos y normas contenidos en dicha Ley; resultando que,
de acuerdo al principio de responsabilidad ambiental regulado en el Articulo 1X del
Titulo Preliminar de esta Ley, |la responsabilidad debe recaer sobre el causante de la
degradacion ambiental. Por tanto, los contratos privados, por si solos, carecen de
idoneidad para modificar las reglas de derecho expuestas en el presente
considerando™:

Fojas 502 y 503.

Ley N® 28611 - Ley General dol Ambiente.-
“Articulo IX.- Del principio de responsabilidad ambiental

10
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23.

24,

25.

*(...) La preservacion del ambiente, por su misma esencia, siempre afecfa derechos

de terceros y, ademds, por la aplicacién de los principios generales que la rigen, gs
una cuestion de orden ptblico no disponible por las pares, por lo gue excede dsl
marco_discrecional que el orden juridico adjudica a la aulonomia de la voluntad
confractual (...)™ (Resaltado agregado)

De otro lado, cabe indicar que de acuerdo con el Articulo 229° de la Ley N® 27444, en
concordancia con el  Articulo 1° del Reglamento aprobado por Resolucion
N°® 012-2012-OEFA/CD, los procedimientos administrativos sancionadores tienen por
finalidad determinar la ocurrencia de los hechos imputados a los administrados a titulo
de infraccién; de modo tal que, acreditada su responsabilidad en la comisién de tales
hechos, se impongan las sanciones legalmente establecidas. Para ello, debera
observarse necesariamente los principios de la potestad sancionadora regulados en el
Articulo 230° de la citada Ley.

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

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

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 21 de la
sentencia dictada en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC, ha sefialado lo siguiente™:

u

11

El causanle de la degradacion del ambiente y de sus componenies, sea una persona natural o juridica, pablica o
privada, esta obligado @ adoptar inexcusablemente las medidas para su restauracion, rehabilitacidn o reparacidn segdn
corresponda o, cuando [o anterior no fuera posible, a compensar en éminos ambientales los dafios generados, sin
perjuicio de olras responsabilidades administrativas, civies o penales a que hubjera lugar,

Articulo 7°.- Del cardcter do orden piblico de las normas ambientales

7.1 Las normas ambienlales, incluyendo las normas en maleria de salud amblental y de conservacion de la diversidad
biolégica y los demis recursos nalurales, son de orden publico. Es nwlo fodo pacto en confra de lo establecido en
dichas normas legales.”

7.2 El disedio, aplficacidn, interprelacion e infegracion de las normas sefialadas en el pdrrafo anlerior, de cardcler
nacional, regional y local, se realizan siguiendo los principios, fneamientos y normas contenidas en la presente Ley y,
en forma subsidiaria, en los principios generales def derecho.

BIBILONI, Héclor Jorge. El Proceso Ambiental. Objeto. Competencia. Legitimacion. Prueba. Recursos. Editorial
LexisMexis, Buenos Aires. 1° edicion, 2005

Moron Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima. 9°
edicidn, 2011,

La sentencia recaida en el Expﬂﬁmnl& 2868-2004-AATC, se encuentra disponible en la siguiente direccidn electrdnica;
hitp:/ pefiu i i - _hitml
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26.

27.

28.

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

La respuesta no puede ser olra que la brindada en la STC 0010-2002-Al/TC: un limite a
la pofestad sancionaloria del Estado esld representado por el principio de culpabilidad.
Desde esle punto de vista, la sancién, penal o disciplinaria, solo puede susfenfarse en la

comprobacién de responsabilidad subjeliva del agente infractor de un bien juridico. En
ese senlido, no es constitucionalmente ac hle que un a _sea sancio

un aclo o una omision de un deber juridico que no le sea imputable. (...}

Por tanto, el Tribunal Constitucional considera, prima facie, que si Ia sancién se impuso al
recurrente porque terceros cometieron delifos, enfonces ella resulfa desproporcionada,
puesto que se ha impuesto una sancion por la presunta comision de actos ilfcifos cuya
autorfa es de terceros.” (SIC) (Resaltado agnelgt;an:fazaj:"Il

En este contexto, deviene valido concluir que la tramitacidon de los procedimientos
administrativos sancionadores de competencia de este Organo Colegiado deben
seguirse, Unica y exclusivamente, con aquel que incurrid en la comision del ilicito
administrativo sancionable.

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo expuesto en los considerandos precedentes, este
Organo Colegiado considera que CERRO no tiene legitimidad activa en el presente
procedimiento administrativo sancionador, pues no forma parte del mismo y, ademas,
sus derechos o intereses legitimos no resultan afectados con la sancion impuesta
mediante la resolucién apelada.

Por las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

Sobre la ampliacidn de la imputacion de cargos

En relacion a lo sefialado en el Literal b) del Considerando 3 de la presente
Resolucion, el titular minero sostiene que el Reglamento aprobado por Resolucién
N*® 012-2012-OEFA/CD solo faculta a la autoridad a variar la imputacion de cargos pero
no a ampliarla; sin embargo, la DFSAI habria realizado una interpretacion extensiva

Sobre los alcances de la citada sentencia, cabe citar 8 GUMAN NAPURI, quien al explicar el Principic de Causalidad,
indica:

*(...) Pero ademas lo que ef Tribunal denomina errdneamente principio de culpabllidad es precisamente el principio que
venimos iratando, que es el de causalidad, puesio que esle es precisaments el que impide que una persona sea
sancionada por una infraccién que na ha cometido, Como ya lo hemos sedalado, en materia del derecho adminisiralivo
sancionador el conceplo de culpabilidad —que ademas es ermdneo- posee una definicidn distinta que la que se emplea
en el derecho penal”

GUZMAN NAPURI, Christian. Tralado de la Administracién Piblica y del Procedimients Administrative. Ediciones
Caballero Bustamanie. Lima. Primera edicidn, 2011

12
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28,

30.

3.

32.

sefialando que dicha ampliacion constituye también una variacién, lo cual no esta
permitido y, ademas, sin motivar debidamente tal afirmacién.

Sobre el particular, cabe indicar ciue el Articulo 9° del Reglamento aprobado por
Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD™ establece claramente que la Autoridad Instructora
puede agregar imputaciones a las sefialadas en el Informe Técnico Acusatorio. Por
tanto, la DFSAI si podia ampliar la imputacién de cargos en la medida que contaba con
los medios probatorios que contenian indicios suficientes de la presunta comisién de
infracciones administrativas.

Al respecto, el Articulo 9° del Reglamento aprobade por Resolucion
N® 012-2012-0OEFAJCD, precisa que la Autoridad Instructora no sélo debe consignar en
la resolucién de imputacién de cargos los hechos constitutivos de infraccién que se
encuentren contenidos en el Informe Técnico Acusatorio, sino también aquellas
imputaciones que considere pertinente agregar luego de la evaluacién del referido
informe. En tal sentido, la DFSAI cumplié con notificar a VOLCAN los nuevos hechos
imputados dandole la oportunidad de presentar sus descargos para no vulnerar su
derecho de defensa.

Asimismo, si el érgano instructor detectara presuntas infracciones administrativas luego
de haberse iniciado el correspondiente procedimiento administrativo sancionador, al
amparo de lo dispuesto por el Articulo 14° del Reglamento aprobado por Resolucion
N° 012-2012-OEFA/CD, puede variar la imputacién de cargos, bajo los supuestos de
una valeracion distinta de los hechos imputados o de una interpretacion diferente de la
norma aplicable, continuando Ila tramrtaclon del procedimiento administrativo
sancionador con el mismo nimero de expediente™®.

En ese contexto, cabe indicar que en la Resolucion Subdirectoral
N° 342-2013-OEFA/DFSAI/SDI del 7 de mayo de 2013, por la cual se inicio el presente
procedimiento administrativo sancionador, se aprecia que el érgano instructor consigné

Resolucién de Consejo Directive N* 012-2012-0EFA/CD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
administrative Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiontal.-

“Articulo 8°.- De la imputacién de cargos

2.1 La imputacion de cargos esfa conformada por el Informe Técmico Acusatorio y las impulaciones que pudiera agregar
Iz Autoridad Instruciora.

9.2 Tanlo los cargos conlenidos en el Informe Técnico Acusalorio, como los que agregue la Auloridad Instruclora, de
ser ¢l caso, deberdn consignarse en la resolucidn de impulacidn de cargos.

9.3 Con la notificacidon de la resolucidn de imputacion de cargos se inicia el procedimiento administralivo sancionador.”

Resolucion de Consejo Directive N* 012-2012-0EFAJCD - Aprueban Reglamento del Procedimiento
Administrative Sancionador del Organismeo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-

“Articulo 14%.- Variacion de la imputacion de cargos

14.1 5i la Auforidad Instruclora considera que corresponde variar fa imputscion de cargos, deberd olorgar al
administrado investigado la oporfunidad de ejercer adecuadamente su derecho de defensa aplicando ef plazo para
presentar descargos mencionade en el Numeral 13.1 del Articulo precedente.

14.2 5i Iz vanacion de la impulacidn de cargos comprande una valoracion distinfa de los hechos impulados o una
interprefacidn diferente de la norma aplicable, podrd conlinuarse la tramitacion del procedimienio adminisirativo
sancionador con el mismo numero de expedients.”

13
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33.

35.

los hechos detectados durante la Supervision Especial que se llevé a cabo con la
finalidad de verificar el cumplimiento de la remediacién de los pasivos mineros (en el
area del Rio San Juan y Delta Upamayo y lado norte del lago Chinchaycocha, asi
como la unidad minera "Cerro de Pasco") pasibles de constituir infracciones
sancionables.

Es asi que, luego de una valoracion de tales hechos, el 6rgano instructor considerd que
correspondia imputar a VOLCAN el incumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 43° y
el Numeral 52,5 del Articulo 52° del Reglamento de Pasivos Ambientales de la
Actividad Minera, aprobado por Decreto Supremo
N® 059-2005-EM, por:

i) No haber efectuado la instalacion de un sistema de decantacion de elementos en
suspension de los efluentes de la Planta Concentradora Paragsha, vy

ii) No haber cumplido con el abatimiento del sulfato y metales pesados en los efluentes
de la Planta Concentradora de Paragsha®’.

Es preciso indicar que en el Considerando 17 de Resolucion Subdirectoral
N° 342-2013-OEFA/DFSAI/SDI se consigné lo siguiente:

‘A. VOLCAN COMPANIA MINERA S.AA. - VERIFICACION DE LOS
COMPROMISOS DE REMEDIACION

{-.-)

En el sistema de decanlacidn se observé algunas rajaduras en el muro de concreto
con %ért:l'.‘da de agua, lo que requiere trabajos de reforzamiento.

G

De igual modo, en los Considerandos 19 y 26 de la Resolucidn Subdirectoral
N® 342-2013-OEFA/DFSAI/SDI se indicd lo siguiente:

"Cabe agregar, gue el sistema de decantacidn de elementos en suspensién no habria
cumplido con su finalidad debido a que el efluente de la Planta Concentradora
Paragsha que descarga al rlo Ragra (EF-FP2) presento un valor de zinc de 6.376 mg/L,
sobrepasando los niveles méximos permisibles sefialados en la Resolucidn Ministerial
N°® 011-96-EM/VMM (...)™."

Lo mencionado se acredita mediante el Informe de Ensayo N® JUL 1050.R09 que
demuesira el exceso del nivel méaximo permisible respecto del parametro Zinc en el

punto de control EF-P2 (...)"%

w

B

Caber sefialar que mediante el Articulo 3° de la Resolucidn Directoral N® 408-2013-0EFA/DFSAI se archivo el presente
procedimiegnto adminisirative sancionador en los exiremos referidos a dichas infracciones.

Foja 437.

Foja 438,
Foja 438.
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36.

37.

38.

38.

V.4

41.

42.

En tal sentido, con base a una valoracion distinta de los hechos detectados durante la
Supervision Especial, consignados en la Resolucion Subdirectoral
N® 342-2013-OEFA/DFSAI/SDI, y descritos en los considerandos precedentes, el
organo instructor consideré que correspondia realizar una variacion de la imputacién
de cargos.

Por tal motivo, mediante la Resolucién Subdirectoral N® 601-2013-OEFA/DFSAI/SDI se
imputd a VOLCAN el incumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 5° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N® 016-93-EM, al haberse detectado filtraciones de
agua provenientes de la poza de decantacion del circuito de zinc en contacto con el
suelo; asi como al Articulo 4° de la Resolucion Ministerial
N® 011-96-EMNVMM, al haberse detectado el exceso de los LMP en el Punto de Control
EF-P2, respecto del parametro Zn disuelto.

Siendo ello asi, con la Resolucion Subdirectoral N° 601-2013-OEFA/DFSAI/SDI se
realizd una valoracion distinta respecto de los hechos detectados durante la
Supervision  Especial, consignados en la Resolucion  Subdirectoral
N® 342-2013-OEFA/DFSALI/SDI, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 14° del
Reglamento aprobado por Resolucion N® 012-2012-OEFA/CD, toda vez que |a
autoridad instructora puede variar los cargos si advierte que los hechos constitutivos
de infraccion que sirvieron de base para iniciar el procedimiento sancionador también
califican para atribuir otras infracciones.

Por lo tanto, la variacion de cargos efectuada por la DFSAI se realizé dentro del marco
establecido por la Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD.

Cabe agregar que si esta proscrito no correr traslado de los nuevos cargos imputados
al administrado, pues ello conlleva la vulneracién de su derecho de defensa; sin
embargo, ello no ha sucedido en el presente caso.

Por las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

Sobre la vulneracién al principio de legalidad

En relacién a lo sefalado en el Literal c) del Considerando 3 de la presente Resolucion,
el titular minero sostiene que la Resolucién Ministerial
N® 353-2000-EM/VMM no tiene rango de ley ni cuenta con una remision directa y
expresa a una norma con dicho rango.

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 sancion, prevista en una
resolucion ministerial y no en una norma con rango de ley o en una “norma
reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley".

15
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43.

45,

46.

47.

No obstante, a juicio de este Tribunal, lo que el administrado realmente cuestiona es la
vulneracién 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
aplicacién de este principic es posible determinar una infraccién “"por norma
reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley" (colaboracién
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 administrative sancionador, el Tribunal Constitucional ha
establecido que:

“5. (...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad. El
primero, garantizado por el articulo 2° inciso 24, literal d) dela Constitucidn, se
salisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley.

il o, e mbio, define | ue | i lta. Tal
precisién de lo considerado como antijuridico desde un punto de vista adminisirativo,
por lanfo, no estd sujefo a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser

complementado a través de los reglamentos respectivos™'. (Subrayado agregada)

Sobre la base de esta diferenciacion, se determinara, en primer lugar, si efectivamente
la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, que aprueba la escala de multas y
penalidades a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de |a Ley de
Mineria y sus normas reglamentarias (en adelante, "Resolucion Ministerial
N°® 353-2000-EM/VMM"), wvulnera el principio de legalidad del procedimiento
sancionador por no tener la condicién de norma con rango de ley.

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

Posteriormente, la 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

4

hitp:ffwww.tc.gob.pefjurisprudencia’2010/00197-2010-AA html

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

“Articulo 101°.- Son alribuciones de la Direccidn General de Mineria, las siguientes;

) Imponer sanciones y multas @ los tilwlares de derechos mineros que incumplan con sus obligaciones o infrinjan las
disposiciones sefialadas en ja presenie Ley, su Reglamento y el Codigo de Madio Ambienta.”
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48.

49,

50.

51.

entre ellas al TUO de la Ley General de Mineria, asi como sus normas modificatorias o
complementarias.

En desarrollo del TUO de la Ley General de Mineria, se expidid la Resolucion
Ministerial N® 310-99-EM/NMM, de fecha 1 de julio de 1989, que aprobé 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® 310-98-EM/NVMM™).

La Resolucién Ministerial N° 310-98-EM/VMM fue dejada sin efecto el 3 de setiembre
de 2000 por e Ariculo 6° de |la Resolucion Ministerial
N® 353-2000-EMMNVMM, norma que desde ese momento hasta la emisién 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 Explotacién, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de
Concentrados de Minerales, era la Unica que regulaba la escala de mulilas y
penalidades a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley
General de Mineria y sus normas reglamentarias. En ese sentido, la Resolucion
Ministerial N° 310-99-EM/VMM resulta el antecedente inmediato de la Resolucién
Ministerial N* 353-2000-EM/VMM vigente desde el 3 setiembre del afio 2000.

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

‘PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de
fiscalizacion de las aclividades mineras a su cargo, sequirdn wvigenles las
disposiciones sobre esta materia conlfenidas en la Ley N° 27474 y conlinuardn
aplicdndose los procedimienios eslablecidos en el Reglamenito de Fiscalizacion de
Actividades Mineras, aprobado por Decrelo Supremo N° 049-2001-EM y sus normas
modificatorias, asi como la Escala de Sanciones v Mullas, aprobada por Resolucicn
Ministerial N® 310-2000-EM, siendo de aplicacion todas las normas complementarias
de estas disposiciones gue se encuentren vigentes a la fecha de promulgacién de la

presente Ley (...)". (Subrayado agregado)

De acuerdo con la Primera Disposicion Complementaria Transitoria citada, "seguiran
vigentes" y "continuaran aplicandose” las disposiciones que aprueban la Escala de
Sanciones y Multas y las normas complementarias de éstas que se encuentren
"vigentes a la fecha de promulgacion de la Ley N® 28964", entre las cuales se
encuentra, la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM que, precisamente, aprobo
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.
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En ese contexto, resulta particularmente importante destacar que la citada Primera
Disposicién Complementaria Transitoria de la Ley N® 28964 no contiene un supuesto
de colaboracion reglamentaria, esto es de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EMAVMM que complementa (o] desarrolla la Ley
N® 28964, sino el reconocimiento de la Ley N® 28964 de que las disposiciones
aprobadas mediante la Resoluciéon Ministerial N°® 353-2000-EM/VMM “seguiran
vigentes y continuaran aplicandose”. Utilizando este recurso, la Ley N° 28964 hace
suyas las disposiciones de la Resolucion Ministerial
N® 353-2000-EM/VMM otorgandole cobertura legal y garantizando, de esta manera, el
cumplimiento del principio de legalidad de la Ley N° 27444,

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

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

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

Por las consideraciones expuestas, corresponde desestimar lo alegado por la apelante.

Sobre la vulneracién al principio de fipicidad

En relacién a lo sefialado en el Literal d) del Considerando 3 de la presente
Resolucion, el titular minero alega que la Escala de Multas y Penalidades aprobada por
Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM no define con precision las conductas

ay

Decreto Supremo N* 001-2010-MINAM - Aprueban inicio del proceso de transforencia de funciones de
supervisian, fiscalizacién y sancién en materia amblental del OSINERGMIN al OEFA.-

“Articulo 4°.- Referencias Normativas

Al término del proceso de fransferencia de funciones, loda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacidn y
sancion en maleria ambiental que realiza el Organismo Supervisor de la Inversidn en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, se entenderd como efecluada al Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, pudienda
esle Gitimo sancionar las infracciones en maleria ambiental gue hayan sido Hipificadas medianie normas y reglamentos
emitidos por &l OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal efeclo hublere aprobado dicho organisme
regulador,”
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constitutivas de infraccion administrativa sancionable, por lo que constituye una norma
sancionadora en blanco.

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

Sobre la aplicacién de este principio en el derecho administrativo sancionador
ambiental, la Corte Constitucional de Colombia, en opinién gue comparte este Tribunal,
ha senalado que "a la tipificacion en el derecho sancionatorio de la administracian, el
sistema le impone recurrir a la prohibicién, a la advertencia, al deber, elc., para
seguidamente establecer la sancion"®. En efecto, resulta posible recurir a la
prohibicion general, la advertencia o el deber como supuestos de tipificacién de

infracciones sin que ello implique la afectacion del principio de tipicidad.

Al respecto, el Numeral 3.1 del Punto 3 de |la Escala de Multas y Penalidades aprobada
por Resolucion Ministerial N* 353-2000-EM/VMM sefiala lo siguiente:

*3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el
TUO, Codigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por
D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobado por D.5. N* 059-93-EM; D.5. N*® 038-
98-EM, Reglamento Ambienfal para Exploraciones; D. Ley N® 25763, Ley de
Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D.5. N° 012-93-EM,
Rescluciones Ministeriales N°s. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y otras normas
modificatorias y complementarias, que sean delecladas como consecuencia de la
fiscalizacion o de los examenes especiales el monio de la multa serd de 10 UIT por
cada infraccion, hasta un maximo de 600 WIT. En los casos de pequefio productor
minero la mulla serd de 2 UIT por infraccidn (...)". (Resaltado agregado)

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

*3.2. 8i las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presenle escafa, son
determinadas en la investigacion correspondiente, como causa de un dafio al medio
ambiente, se considerardn como infracciones graves y el monto de la mulla sera de 50
UIT por cada infraccién hasta un monto méximo de 600 UIT, (...)"

En ese sentido, a juicio de este Tribunal, el Numeral 3.1 del Punto 3 de la Escala de
Multas y Penalidades aprobada por Resolucion Ministerial
N°® 353-2000-EM/NVMM contiene la prohibicién general de incumplir las disposiciones
contenidas en la legislacion ambiental, entre ellas, el Articulo 4° de la Resolucion

dd

Sentencia C-595/10. Numeral 5.5
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62.

Ministerial N* 011-96-EM/VVMM referido al cumplimiento de los LMP y el Articulo 5° del
Decreto Supremo N°® 016-83-EM.

El referido Articulo 4° de la Resolucidn Ministerial N° 011-96-EM/V/MM establece como
obligacién ambiental fiscalizable que, para cada parametro regulado, los resultados
analiticos obtenidos en las muestras provenientes de los efluentes minero-metallrgicos
cumplan los LMP, de acuerdo a los estandares previstos en su Anexo 1. El
incumplimiento de esta obligacién configura el supuesto de dafio ambiental descrito en
el Numeral 142.2 del Articulo 142° de la Ley N° 28611, conforme se desarrolla mas
adelante en el Numeral IV.6 de |a presente Resolucién.

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

De igual modo, el Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM contiene la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para impedir o evitar, entre otros, que los
elementos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad minera causen
o puedan causar efectos adversos al ambiente, cuyo incumplimiento constituye una
infraccién sancionable conforme al tipo contenido en el Numeral 3.1 del Punto 3 del
Anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM.

Por lo tanto, este Tribunal considera que las infracciones tipificadas en los Numerales
31 y 32 del Punto 3 del Anexoc de Ila Resolucion Ministerial
N® 353-2000-EM/VMM no contravienen el contenido del principio de tipicidad, en
particular en lo relativo a la exhaustividad en la descripcion de la conducta tipica®™.

A%

En este senfido, se aprecia que la conducla (licita lipificada en el Numeral 3.2 del Punto 3 del Anexo de la Resolucidn
N* 353-2000-EMVMM es una infraccidn precisa e inequivoca, respecte del incumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables que se imponen al tilular minero. Y, asimismo, se verifica que exisle una predelerminacion
normativa de la conducta y sancién correspondients, no dando lugar a posibles interprelaciones extensivas o analdgicas
al momento de aplicar las normas que contienen la infraccion tipificada.

A mayor abundamienio, este Tribunal Administralivo considera perfinente explicar que la estructura de las infracciones
imputadas se componen de dos elementos a saber: a) Norma sustanliva, que prevé [a obligacion ambiental fiscalizable
cuyo incumplimiento se imputa; y b) Norma tipificadora, que califica dicho incumplmiento coma infraccion, atribuyéndols
la respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se gréfica del siguiente modo:
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En relacion a que se ha sancionado a VOLCAN bajo una interpretacién extensiva de la
Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, la misma que exige demostrar durante la
investigacion la existencia de dafio ambiental, siendo que en el informe de supervision
no se habria verificado que se haya generado algun dafio; debe sefialarse que la
infraccién imputada a VOLCAN, tipificada en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, prevé dos elementos como parte de su
supuesto de hecho:

a) Incumplimiento del articulo 4° de la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/NMM por
exceso de los LMP.

b) El exceso de los LMP detectado durante la supervision origina un dafio al
ambiente.

Ahora bien, en cuanto al elemento previsto en el Literal a) en el Informe de Ensayo con
Valor Oficial N° JUL 1050.R08, emitido por el laboratorio CIMM PERU S.A., acreditado
ante el INDECOPI, se reporta un valor de 6.376 para el parametro Zn disuelto en la
muestra tomada en el punto de control EF-P2, con lo cual se acredita el exceso de los
LMP.

A su vez, con relacion al elemento descrito en el Literal b), resulta oportuno sefialar
que conforme se desprende del Cuadro N° 1 - Ubicacion de Puntos de Monitoreo de
Volcan CIA Minera S.A.A. - Unidad Cerro de Pasco del Informe de Supervision®, el
muestreo realizado en el punto de control EF-P2 se realizo dentro de las instalaciones
de VOLCAN, encontrandose un resultado que excede los LMP.

En tal sentido, conforme se demuestra en el punte IV.6 desarrollade mas adelante, el
exceso de LMP configura la situacion de dafio ambiental. En esta misma linea, resulta
oportuno precisar que contrariamente a lo expuesto por VOLCAN, el tipo infractor no
exige que la Supervisora Externa sea quien determine la configuracion o no de ilicitos

LH
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administrativos, toda vez que de acuerdo a los Numerales 28.3 y 28.5 del Articulo 28°
del Reglamento aprobado por Resolucion N® 324-2007-0S/CD, corresponde al OEFA
(antes, Gerencias de Linea del OSINERGMIN) evaluar el contenido de los informes de
supervision y determinar la naturaleza de los hechos constatados por la Supervisora,
contando con la facultad de iniciar el respectivo procedimiento sancionador de
considerar que éstos constituyen infraccién administrativa®,

Por tal motivo, si bien en el Informe de Supervisién no se sefiala textualmente que se
haya causado un dafio al ambiente, dicho instrumento si concluye que se incumplié el
LMP aplicable al parametro Zn disuelto reportado en el punto de control EF-P2.

De esta manera, se configura la situacion de dafio ambiental definida en el numeral
1422 del articulo 142° de la Ley N° 28611, lo que a su vez fue determinado por el
OEFA al inicio del presente procedimiento administrativo sancionador, y confirmado por
la primera instancia en la resolucién recurrida.

En tal sentido, habiéndose acreditado la configuracion de los componentes del
supuesto de hecho de la infraccion sancionada, se concluye que no se ha realizado
una interpretacion extensiva del Numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, por lo que no se ha vulnerado el principio de
tipicidad.

Por ditimo, VOLCAN sostiene que la resolucion apelada deviene en arbitraria por falta
de motivacion, toda vez que no se ha emitido pronunciamiento respecto de la sentencia
emitida por el juez del 8° Juzgado Transitoric Especializado en lo Contencioso
Administrativo de Lima.

Sobre el particular, cabe indicar que DFSAI se encontraba impedida de calificar el
contenido o fundamentos de la sentencia dictada por el Juez del 8° Juzgado Transitorio
Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima, dictada en el proceso judicial
iniciado por VOLCAN contra OSINERGMIN (Expediente N° 6157-2011), en estricto
cumplimiento de lo dispuesto por el Articulo 4° del Decreto Supremo N°® 017-93-JUS,

AL

Resolucién N* 324-2007-05-CD - Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de
OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El Peruano ol 10 de junio de 2007.-

“Articulo 28°.- Revisidn y Evaluacion de los Informes de Supervision

28.3.- La Gerencia de Fiscalizacidn correspondiente, la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria o drea equivalenie se
encuentran faculfadas a emilir Informes an caso de delectar observaciones o situaciones que fransgredan el marco
legal ¥ lécnico wigente, debiendo consignar las disposiciones que correspondan para la subsanacidn de lodos jos
incumplimienios en que incurran las empresas supervisadas.,

28.4.- El incumplimiento de las medidas o acciones que deberd lomar el responsable de la aclividad supervisada para la
subsanacidn o levaniamiento de las observaciones nolificadas o de las disposiciones emitidas por la Gerencia de
Fiscalizacion comespondiente, la Gerencia Adjunfa de Regulacion Tarfara o drea egquivalenle, denlro del plazo
olorgado para la subsanacién o levantamienio, podra dar fugar al inicio del procedimiento adminisiralivo sancionador y
la imposicion de las sanciones comespondientes.

28.5- En caso la Gerencia de Fiscalizacidn, la Gerencia Adfunta de Regulacidn Tarifaria o drea equivalente esfablezca
que los hechos deleclados son reiferalivos o consfituyen ilieffos adminisiralivos sancionables que ameritan el inicio
inmediate de un procedimiento administralive sancionador no se requerira cumplir previamente can lo establecido en los
numerales 28.3 y 28.4 del presente articulo.”
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gue aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Dicha
norma establece que toda persona y autoridad esta obligada a acatar y dar
cumplimiento a las decisiones judiciales emanadas de autoridad judicial competente,
en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir
sus efectos o interpretar sus alcances, bajo responsabilidad civil, penal o
administrativa®®.

En ese sentido, la resoclucion apelada se encuentra debidamente motivada, toda vez
gue la DFSAI no calificd el contenido de |la sentencia dictada por juez del 8° Juzgado
Contencioso Administrativo de Lima, respetando asi una norma de orden publico.

Por las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

Sobre la configuracion del dafio ambiental por exceso de LMP

En relacion a lo sefialado en los Literales e) y f) del Considerando 3 de la presente
Resolucion, el titular minero sefiala que no existe prueba para demostrar que el exceso
de los LMP haya ocasionado dafio ambiental, por ello que la sola verificacion del
exceso de los LMP no determinaria la configuraciéon de un menoscabo material al
ambiente o sus componentes que genere efectos negativos actuales o potenciales.
Agrega que no se habria probado la relacion de causalidad entre la conducta imputada
y el supuesto dafio ambiental.

Al respecto, el Numeral 142.2 del Articulo 142° de la Ley N° 28611 define el dafio
ambiental como todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus

Decreto Supremo N° 017-23-JUS - Aprueba Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
publicada on ol diario oficial El Peruano ¢l 2 de junio de 1983.-

“Articulo 4°.- Cardcter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la administracién de justicia.

Toda persona y auloridad esld obligada a acalar y dar cumplimienlo & las decisiones judiciales o de Indole
administrative, emenadas de aulondad judicial compelente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o
sus fundamenios, restringir sus efeclos o interprelar sus alcances, bajo la responsabiidad civil, penal o administrative
que la ley sefala.

Ninguna auloridad, cualquiera sea su rango o denominacion, fuera de la organizacion ferdrquica del Poder Judicial,
puede avocarse al conccimiento de causas pendientes anlfe el drgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto
resoluciones judiciales con auloridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni refardar su ajecucion, ni cortar
procedimientos en trdmite, bajo la responsabilidad politica, administrativa, civil ¥ penal que la ley determing en cada
caso,

Esta disposicion no afecta el derecho de gracia.”

Ley N*® 28611 - Ley General del Ambiente.-
“Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales

f--J
142.2 Se denomina dafdo ambiental a lodo menoscabo malerial que sulfre el ambiente wo alguno de sus

componenies, que puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efeclos negalivos
actuales o potenciales.”
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componentes, tenga origen o no en la contravencion a normas de proteccion y
conservacion del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser actuales o
potenciales®

En ese sentido, conforme al pronunciamiento emitido por este Tribunal mediante la
Resolucién N° 082-2013-OEFA/TFA™, publicada en el diario oficial El Peruano el 15
de abril de 2013, la definicion de dafio ambiental prevista en la Ley
N® 28611 recoge dos elementos de importancia:

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

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

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

A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracion del dafio
ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dicho efectos
negativgg sean potenciales™, entendiendo como potencial aguello que puede suceder
o existi

Tal como sefiala Fernando Gamarra:

#

Sobre &l conceplo de dafio ambiental, la docirina sostiene que %...) un daro ambiental es une lesidn fisica no imitada a
un esgacio o a un bempo delerminados, por €50 SuUs consecuencias se expanden ripidamente iradiando en fodas sus
diracciones, tanlo en el espacio come en el fempo (...) Un hecho generador de dafio ambiental hoy constiluye siempre
la posibilidad de olro daflo mafiana”. Viéase: BIBILONI, Héctor Jorge. “Ef procese ambiental”. Buenos Alres: Lexis Nexis,
2005. p. B6 - B7.

Procedimiento administrative sanclonador seguido contra NYRSTAR ANCASH 5.4, tramitado en el expediente N® 157-
08-MAJE.

SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. "El principlo de responsabilidad ambienfal y su aplicacidn por la administracién
publica en el marco de los procedimienfos administralivos sancionadores: Uina perspectiva critica”. Lima: Themis
KAXXNV W58, 2010. p. 279,

En esa linea, Pefia Chacdn sostiene que “fdje esta forma, se rompe con uno de los slemenlos caraclerislicos dal
derecho de dafios, por el cual este debe ser siempre clerto, efectivo, deferminable, evaluable, individualizable y no
puramente eventual o hipofético, pues, tratdndose del dafio ambiental, es necesario dnicamenta su probabiidad fulura
para daterminar su existencia y lomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efeclos nocivos”. Viéase: PERA
GHAC-‘JN Mafm 'Daﬁo Ammgn.*ui ¥ Fh'n.smpcidn Consullado el 18 de febrero de 2013

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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"{...) los dafios al ambiente pueden, por lo tanto, tener consecuencias insospechadas,
gue sobrepasan los limites de lo previsible. Al afectarse un componenie de la
naturaleza, no solo este resulla dafiado; también resulfan afeclados todos los demés
elementos, funciones y procesos que dependen inmediala o remofamente del
componente dafado. En ocasiones no es preciso producir un dario inmedialo a algin
componenie ambiental para que ya se empiecen a advertir consecuencias pemiciosas
en el ecosisltema. (...) Las consecuencias dafinas, por ofro fado, no son lodas
inmediatas. Muchas de ellas se manifiestan o descubren con posterioridad. Incluso,
hay dafios producidos de cuya exislencia no disponia de evidencia cientifica, y solo
con el avance de la clencia y lecnologlfa se han ido descubriendo™®.

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

De acuerdo con lo establecido en el Numeral 32.1 del Articulo 32° de la Ley
N°® 28611, el LMP "es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias
o paramelros fisicos, quimicos y bioldgicos que caraclerizan a un efluente o una
emision, que al ser excedida causa o puede causar dafos a la salud, al bienestar
humano y al ambiente (...)"** (Resaltado agregado).

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

L)

FERRANDO GAMARRA, Enrique. La Responsabilidad por ef Dafio Ambiental en Perd. En; Publicacién N® 5, La
Responsabilidad por el Dafio Ambiental. PNUMA. México, 1986, p. 519.

PENA, CHACOMN, Mario. Dailo, responsabilidad ¥ reparaciin ambiental:
hitp:/femsdata iucn.orafdownloadsicel10 penachacon03.pdl.

Ley N°® 28611 - Ley General del Ambiente.-

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

()

321, El Limite Maximo Permisible - LMP &5 la medida de la concentracidn o grado de elemenlos, suslancias o
parametros fisicos, quimicos y bioldgicos que caraclerizan a un efluente o una emision, que al ser excedida
causa o puede causar daflos a la salud, al bienestar humano y al ambisnte. Su delerminacion comesponde al
Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legaimenie por el Minislerio del Ambienie y los organismos
que conforman el Sistema Nacional de Gestidn Ambiental. Los crilerios para la delerminacion de la supervisicn
¥ sancidn seran establecidos por dicho Ministerio

fonnd™

{Resaltado agregado)
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De lo expuesto, se tiene que el exceso de los LMP implica la existencia de dafio
ambiental y, por tante, configura la infraccién grave prevista en el Numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, referida a la
generacién de dafio al ambiente™.

En este contexto, se evidencia que VOLCAN ha generado dafio ambiental por haber
excedido el LMP aplicable al parametro Zn disuelto, tal como ha quedado comprobado
mediante el Informe de Ensayo con Valor Oficial N® JUL 1050.R08, emitido por el
laboratorio CIMM PERU S.A. acreditado ante el INDECOPI.

En consecuencia, siguiendo lo sefialado en los Considerandos precedentes de la
presente Resolucion, VOLCAN ha incurrido en la comisién de la infraccién grave
prevista en el Numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial
N® 353-2000-EM/ VMM, por haber excedido los LMP.

En relacidon a que no se ha probado la relacién de causalidad entre la conducta
imputada y el supuesto dafioc ambiental, corresponde precisar que, como regla
derivada del principio de causalidad previsto en el Numeral 8 del Articulo 230° de la
Ley N° 27444 |a sancién debe recaer sobre el administrado que realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de la infraccién administrativa.

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

a) La ocurrencia de los hechos imputados; y

b) La ejecucion de los hechos por parte de VOLCAN.

Al respecto, cabe indicar que el incumplimiento del LMP aplicable al parametro Zn

disuelto ha quedado comprobado mediante el Informe de Ensayo con Valor Oficial N®
JUL 1050.R09.

Resulta perfinente precisar gue en el Decrelo Suprema N® 007-2012-MINAM publicado en el diario oficial El Peruano &l
10 de noviembre de 2012, que aprueba el Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala de Multas y
Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respeclo de Labores de Explotacidn, Beneficio, Transpore y
Almacenamienio de Concentrados de Minerales; se establece expresamenle que el incumplimiento de los LMP
constituye una infraccidn muy grave y, por tanto, que la sancién pecuniaria aplicable puede ser de hasta 10 000 UIT.

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

“Articulo 230".- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La polestad sancionadora de lodas las enlidades estd regida adiclonalmeante por los siguientes principlos especiales:

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza fa conducta omisiva o activa conslitutiva de infraccidn
sancionable.”
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91. A su vez, dicho exceso de los LMP proviene del efluente producido dentro de las
instalaciones de la unidad minera "Cerro de Pasco”, de titularidad de VOLCAN; razén
por la cual devino vélida la sancion impuesta en este extremo al acreditarse la
causalidad de la conducta infractora.

Por las consideraciones antes expuestas, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

SE RESUELVE:

Articulo primero.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N*® 408-2013-OEFA/DFSAI del 29
de agosto de 2013, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucién; quedando agotada la via administrativa.

Articulo segundo.- DISPONER que el monto de la multa, ascendente a sesenta (60)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en la cuenta recaudadora N° 00 068
199344 del Banco de la Macion, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la
cancelacion al nimero de la presente Resolucion; sin perjuicio de informar en forma
documentada al OEFA del pago realizado.

Articulo tercero.- NOTIFICAR la presente resolucién a VOLCAN COMPARNIA MINERA
S.AA. y remitir el Expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLI;.M POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente Vocal
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

FRANCISCO JOSE OLANO MARTINEZ  HECTORA *HAVARRY ROJAS
Vocal Vocal
e Fiscalizacion Ambiental T¥ibunal de Fiscalizacion Ambiental

Tribuna
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