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RESOLUCION N° 050-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE : 949-2014-OEFA/DFSAI/IPAS

PROCEDENCIA . DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS'

ADMINISTRADO : SOCIEDAD MINERA EL BROCAL S.A.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1103-2017-
OEFAI/DFSAI

KEUMILLA: Se confirma la Resolucién Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI del

27 de setiembre de 2017, que determiné la existencia de responsabilidad

/, administrativa de Sociedad Minera El Brocal S.A.A. por no haber adoptado
// las medidas necesarias para mitigar el derrame de concentrados,

provenientes del depésito de almacenamiento de concentrados con el suelo.

/‘3 Dicha conducta genero el incumplimiento del articulo 5° del Reglamento para

/

| la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-Metalturgica, aprobado por el

| 1 Decreto Supremo N°016-93-EM, y configuré la infraccion prevista en el

numeral 1.3 del Rubro 1 de la Tipificacion de Infracciones Ambientales y

[ /j Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria

[

respecto de Labores de Explotaciéon, Beneficio, Transporte y
Almacenamiento de Concentrado de Minerales, aprobado por el Decreto
Supremo N° 007-2012-MINAM.

Por otro lado, se revoca la Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI
del 27 de setiembre de 2017, en el extremo que declaré reincidente a
Sociedad Minera El Brocal S.A.A. por la comision de la infraccion del articulo
7° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, mediante la cual se
aprobaron los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes Liquidos Minero-
Metalurgicos.

El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial £/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2007-
MINAM mediante el cual se aprobé el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y se derogd el ROF del OEFA aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM. Cabe sefialar que el procedimiento administrativo
sancionador seguido en el Expediente N° 949-2014-OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del
Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) de OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-
2009-MINAM, en virtud del cual la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos (DFSAI)
es organo de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancién y
aplicacion de incentivos; sin embargo, a partir de la modificacion del ROF, su denominacién es la
Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos (DFAL).



Lima, 2 de marzo de 2018

1.

ANTECEDENTES

Sociedad Minera El Brocal S.A.A?> (en adelante, El Brocal) es titular de la
unidad minera “Colquijirca N° 1 y 2°, ubicada en el distrito de Tinyahuarco,
provincia y departamento de Pasco.

Del 17 al 20 de julio de 2013, la Direccion de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)
realizé una supervision regular (en adelante, Supervision Regular 2013) a
las instalaciones de la unidad minera durante la cual se detect6 el presunto
incumplimiento de diversas obligaciones ambientales fiscalizables a cargo el
titular minero, tal como consta en el Informe N° 173-2013-OEFA/DS-MIN® del
29 de octubre de 2013 (en adelante, Informe de Supervision) y en el
Informe Técnico Acusatorio N° 236-2014-OEFA/DS* del 4 de junio de 2014
(en adelante, ITA).

Sobre la base del Informe de Supervisiéon y del ITA, mediante la Resolucién
Subdirectoral N° 1290-2014-OEFA/DFSAI/SDI del 11 de julio de 2014, la
Subdireccién de Instruccion e Investigacién (en adelante, SDI) de la Direccién
de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI),
dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra El
Brocal.

El 5 de agosto de 2014, EIl Brocal formulé sus descargos a la imputaciéﬁ
efectuada mediante la Resolucion Subdirectoral N° 1290-2014-
OEFA/DFSAI/SDI®,

Luego de evaluar los descargos presentados por el administrado, la SDI
emitié el Informe Final de Instruccion N° 742-2017-OEFA/DFSAI/SDI el 29 de
agosto de 2017° (en adelante, Informe Final de Instruccion) respecto del
cual el administrado presenté sus descargos el 6 setiembre de 2017".

‘ Posteriormente, la DFSAI emiti®é la Resolucion Directoral N° 1103-2017-

OEFA/DFSAI del 27 de setiembre de 2017, a través de la cual se declaré la

Registro Unico de Contribuyente N° 20100017572.

Paginas 1 a 19 del Informe de Supervision contenido en el disco compacto obrante en el folio 13.
Folios 1 al 12.

Mediante escrito de registro N° 32254 (folios 33 al 46).

Folios 178 al 205. Documento notificado el 31 de agosto de 2017 (folio 206).

Folios 207 al 231.



existencia de responsabilidad administrativa por parte de El Brocal, conforme

se muestra a continuacioén

8.

Se debe sefialar que mediante la Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI del 15 de setiembre
de 2017, también se declar6 la responsabilidad administrativa de El Brocal por la comision de las
siguientes conductas infractoras:

N° Conducta infractora

1 No implementé al pie del talud del depdsito de desmonte un canal de derivaciéon de las aguas de
escorrentia, incumpliendo el compromiso asumido en el EIA.

P E! titular minero construyé una poza ubicada al pie del talud del depdsito de desmonte Condorcayan,
la cual no se encuentra contemplada en el EIA.
El titular minero no realizé6 un manejo sanitario ni ambientalmente adecuado de los residuos, al

9 haberse constatado la disposicion de desmontes del botadero Condorcayan sobre vegetacion
natural.
El titular minero no realizé un manejo sanitario ni ambientalmente adecuado de los residuos, al

10 | haberse constatado la disposicion de lodos ubicados en la parte baja de la planta de tratamiento de
agua acida de mina sobre suelo, asi como el canal de derivacion de escorrentia.

11 | Eltitular minero no efectudé un adecuado mantenimiento de sus residuos peligrosos.

12 El titular minero incumplié la Recomendacion N° 7 de la supervision regular efectuada del 17 al 19 de
setiembre de 2012.

Asimismo, mediante la Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI se dictaron las siguientes
medidas correctivas:

N°

Medidas correctivas

2

Conducta infractora: El titular minero construyé una poza ubicada al pie del talud del deposito de
desmonte Condorcayan, la cual no se encuentra contemplada en el EIA.

Obligacion: Clausurar la poza y remediar el area perturbada a fin de prevenir posibles impactos
adversos al ambiente; caso contrario, el administrado debera presentar el cargo de presentacion del
inicio del procedimiento administrativo ante la autoridad competente, sobre la modificacion de su IGA,
a efectos de adecuar o incluir la poza ubicada al pie del talud del depédsito de desmonte
Condorcayan, donde se incluya el disefio técnico y las medidas de manejo ambiental.

Plazo: En un plazo no mayor de treinta (30) dias habiles, contado desde el dia siguiente de notificada
la resolucion que declara la responsabilidad administrativa.

Forma de acreditar el cumplimiento: En un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles contados desde
el dia siguiente del vencimiento del plazo para cumplir con la medida correctiva, deberé presentar a
DFSAI, los medios probatorios visuales (fotografias y/o videos debidamente fechados y con
coordenadas UTM WGS 84) que sean necesarios, a fin de acreditar la clausura de la poza y
remediacion del area perturbada a fin de prevenir posibles impactos adversos al ambiente; caso
contrario, el administrado debera acreditar el inicio del procedimiento para la inclusiéon de la poza
ubicada al pie del talud del depésito de desmonte Condorcayan en una IGA, donde se incluya el
disefio técnico y medidas de manejo ambiental.

Conducta infractora: Se constaté un efluente proveniente de la cuarta laguna de oxidacion de las
aguas servidas domésticas que descarga hacia la quebrada Unish, el cual no se encontré
contemplado como punto de control en su instrumento de gestion ambiental.

Obligacién: Adoptar las acciones necesarias a fin de optimizar el tratamiento del agua residual
doméstica de la planta de oxidacién Colquijirca, a fin de evitar que el efluente proveniente de esta
planta sea descargado al ambiente excediendo los Limites Maximos Permisibles.

Plazo: Veinte (20) dias habiles contados a partir del dia siguiente de notificada la resolucién
directoral correspondiente.

Forma de acreditar el cumplimiento: En un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles de vencido el
plazo para cumplir con la medida correctiva, debera presentar ante la DFSAI un informe técnico —
adjuntando los medios visuales (fotografias y/o videos) debidamente fechados y con coordenadas
UTM WGSB84- sobre las acciones adoptadas para optimizar el sistema de tratamiento de la planta de
Oxidacién Colquijirca.

Fuente: Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI
Elaboracién: TFA
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Cuadro N° 1: Conductas infractoras

N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

6 concentrados
provenientes del deposito
de almacenamiento de
concentrados sobre el
suelo.

El titular minero no adopté
las medidas necesarias
para mitigar el derrame de

Articulo 5° del Reglamento
para la Proteccion Ambiental
en la Actividad Minero-
Metallrgica, aprobado por el
Decreto Supremo N° 016-93-
EM (en adelante, RPAAMM)®.

Numeral 1.3 del Rubro 1 del 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,
aprobado por el Decreto Supremo
N° 007-2012-MINAM' (en adelante,
Decreto Supremo N° 007-2012-
MINAM).

Se constaté un efluente
proveniente de la cuarta
laguna de oxidaciéon de
las aguas servidas
7 | domésticas que descarga
hacia la quebrada Unish,
el cual no se encontré

Articulo 7° de la Resolucién
Ministerial N° 011-93-
EVIVMM, mediante la cual se
aprob6 los  NMP  para
Efluentes Liquidos Minero-
Metalurgicos.

Numeral 6.2.4 de la Tipificacién de
Infracciones Ambientales y Escala
de Multas y Sanciones aplicables a
la Gran y Mediana Mineria aprobado
mediante el Decreto Supremo N°
007-2012-MINAM.

contemplado como punto
de control en su IGA.

Fuente: Resolucién Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI
Elaboracion: TFA

Decreto Supremo N° 016-93-EM, que aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minero-Metallrgica, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 2 de abril de 2008.
Articulo 5.- El titular de la actividad minero-metalurgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados
en sus instalaciones. A este efecto es su obligacién evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias
que por sus concentracioneds y/o prolongada permanencia pueden tener efectos adversos en el medio
ambiente, sobrepasen los niveles maximos permisibles establecidos.

Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM. Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala de
Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de las Labores de Explotacion,
Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentraciones de Minerales, publicada en el diario
oficial EI Peruano el 2 de noviembre de 2012.

INFRACCION BASE SANCION SANCION NO CLASIFICACI
NORMATIVA | pecuniariA | PECUNIARIA | ONDELA
REFERENCIAL SANCION

1 OBLIGACIONES GENERALES EN MATERIA AMBIENTAL
1.3 No adoptar las

medidas o acciones

para evitar e impedir

que, las emisiones, Paralizacién de la

vertimientos, Articulo  5° del actividad causante

disposicion de | Reglamento de la infraccion.

deshechos, residuos | aprobado por Restriccion de la

y descargas al | Decreto Supremo | Hasta 10000 actividad causante

ambiente que se | N°  007-2012- | UIT de la infraccion. RETY Ghne

produzcan como | MINAM y el Suspension del

resultado de los | articulo 74° de la permiso, licencia o

procesos Ley N° 28611. cualquier otra

efectuados, puedan autorizacion.

tener efectos

adversos en el

J medio ambiente.
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Asimismo, mediante la Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI la
DFSAI declaré a El Brocal como reincidente por la comision de la conducta
infractora N° 7 detallada en el cuadro N° 1 de la presente resolucion:

Articulo 6°.- Declarar reincidente a SOCIEDAD MINERA EL BROCAL S.AA.
por la comisién de la infracciéon al Articulo 7° de la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM/VVM que aprueba los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes
Liquidos Minero-Metallrgicos, configurandose la reincidencia como factor
agravante.

La Resolucién Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI se sustentdé en los
siguientes fundamentos'":

Respecto a la conducta infractora N° 6:

(i) La DFSAI sefialé que de acuerdo con lo consignado en el Acta de
Supervisién, en el Informe de Supervision y en el ITA, durante la
Supervisidon Regular 2013, la DS detecté concentrados de mineral
derramado en el suelo aledano a la manta instalada en mal estado,
ubicada en el depdsito de almacenamiento de concentrados.

(i)  Asimismo, la Autoridad Decisora precisd que conforme a lo constatado

concentrados tenia instalado el material impermeable para evitar el
derrame de concentrados y su contacto con el suelo, dicha medida no
fue suficiente para evitar que los concentrados minerales entren en
contacto directo con el suelo, generando con ello un riesgo de impacto

> durante la supervisién, si bien el depdsito de almacenamiento de
/

al ambiente.

;f(iii) En esa linea, la primera instancia agregé que en las fotografias N° 81 y

/ N° 82 del Informe de Supervisién, se aprecia que al ingreso del

depdsito de concentrados se encontré una manta de proteccién en mal
estado, observandose particulas de mineral expuestas a la lluvia y a la
erosion edlica; ademas, se observé concentrado de mineral dispuesto
directamente sobre el suelo, en el area contigua por la linea férrea.

(iv) Sobre esta base argumentativa, la DFSAI declaré la responsabilidad
administrativa de El Brocal por la infraccion de lo dispuesto en el
articulo 5° del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 016-
93-EM, puesto que la medida adoptada por el administrado no cumplioé
con la finalidad de prevenir los derrames de concentrados de minerales
sobre el suelo, y con ello, evitar posibles impactos al ambiente.

Respecto a la conducta infractora N° 7

(v) La DFSAI indicé que durante la Supervision Regular 2013, la DS
detect6 la existencia de dos puntos de vertimiento no contemplados en

En el presente acdpite, solo se hara referencia a aquellos fundamentos vinculados a las conductas
infractoras que son materia de apelacion por parte de El Brocal.



(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

los instrumentos de gestion ambiental de El Brocal, provenientes de la
cuarta laguna de oxidacion de la unidad minera Colquijirca N° 1y N° 2,
uno identificado como DC-4 y el otro sin identificacion; los cuales eran
descargados en la quebrada Unish.

Asimismo, la primera instancia sefalé que el administrado estaba
obligado a incluir el efluente sin identificacion en un instrumento de
gestion ambiental. En esa linea, la Autoridad Decisora precisd que esta
omisién implica que dicho punto no esté identificado por la autoridad,
sino que ademas significa que no se cuenta con un punto de control
para determinar la concentracion de los parametros del efluente y el
volumen de descarga por dia.

De igual forma, la DFSAI precis6 que en efecto, tal como lo sefial6 el
administrado, la cuarta laguna de oxidacion tiene dos descargas que se
unen para formar el punto de monitoreo DC-4 y agregd que las
mencionadas descargas distan en 15m aproximadamente, asimismo,
detallé que el panel de identificacion (muro de concreto) esta al lado de
una de las descargas (lado izquierdo), siendo el punto de unién a unos
35m aproximadamente aguas abajo, por tanto, mencioné que el panel
de identificacion del punto de monitoreo DC-4 no esta al costado de
dicha unién, sino que la uniéon esta aguas abajo del panel de
identificacion.

La Autoridad Decisora también menciond que si bien el efluente
proveniente de la cuarta laguna de oxidacion de las aguas servidas
domésticas descarga en un punto de control DC-4 no declarado en su
instrumento de gestion ambiental, lo cual implica que no esta
identificado frente la autoridad, en consecuencia, el mencionado
efluente descarga en el punto de control DC-4 no autorizado por la
autoridad competente.

Por las razones expuestas, la DFSAI declaré la responsabilidad
administrativa de El Brocal por el incumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 7° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

El 13 de octubre de 2017, El Brocal interpuso recurso de apelacién contra la

a)

\ Resolucién Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI", argumentando lo
\siguiente:

El administrado sefala que la declaracion de responsabilidad
administrativa por la comision conducta infractora detallada en el
numeral 6 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, vulnera el
principio de debida motivacion, puesto que no se demostro
objetivamente los efectos adversos al medio ambiente que se podrian
podria ocasionar producto de sus actividades.

Mediante escrito con registro N° 74843 (folios 321 al 338).



b) En esa linea, el recurrente agrega que las conclusiones de la
resolucién impugnada no se encuentran justificadas en derecho ya que
no se produjeron efectos adversos al medio ambiente.

c) Asimismo, El Brocal sefalé que la DFSAI vulneré el principio de
proporcionalidad, toda vez que la obligacién infringida no ocurrié en la
realidad y se impuso la sancion basandose en un hecho posible futuro,
pero no basado en pruebas, demostrando un ejercicio de su facultad
sancionadora excesiva y arbitraria, la cual no guarda relacién con los
hechos producidos.

d) Con relacién a la declaracion de El Brocal como reincidente por la
comisién de la conducta infractora detallada en el numeral 7 del Cuadro
N° 1 de la presente resolucion, el administrado sefial6 que en
aplicacion del principio de retroactividad benigna, la DFSAI debid
calcular la reincidencia aplicando el periodo establecido en el numeral 3
del articulo 246° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-
2017-JUS (en adelante, TUO de la LPAG).

e) El administrado agrega de acuerdo con la citada norma, no se
encuentra en un supuesto de reincidencia.
f) Finalmente, el administrado alegé que se habria vulnerado el principio
/ de predictibilidad, toda vez que la DFSAI no muestra una conducta
v+ / constante en el tiempo, basando sus cuestionamientos y resoluciones
C rd i , en interpretaciones subjetivas que no se encuentran sustentadas en
/ ningun cuerpo legal™.

{0 El 2 de noviembre de 2017, El Brocal presentd un escrito™ en el que sefiala
que cumplié las medidas correctivas dictadas mediante la Resolucion
Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI.

. COMPETENCIA

11. Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto

{ Legislativo N° 1013)"°, se crea el OEFA.

El administrado mencioné el caso del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en
adelante, Osinergmin) que en actuaciones posteriores al TUO de la LPAG, adecu6 su ejercicio y facultad
sancionadora acogiendo la nueva condicion que tiene la subsanacion voluntaria, cuyo contenido es méas
beneficioso para el administrado.

2 Folios 347 al 352.

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al
Ministerio del Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental



12.

13.

14.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la
Ley N°30011™ (en adelante, Ley N°29325), el OEFA es un organismo
publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sancion en materia ambiental.

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

A través del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'®, se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental del Osinergmin'® al OEFA, y mediante la Resolucién N° 003-2010-

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego
presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervisién, el
control y la sancién en materia ambiental que corresponde.

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el
diario oficial E/ Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario
oficial E/ Peruano el 26 de abril de 2013.

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales
Son funciones generales del OEFA:

c) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones
y compromisos derivados de los instrumentos de gestibn ambiental, de las normas ambientales,
compromisos ambientales de contratos de concesién y de los mandatos o disposiciones emitidos por el
OEFA, en concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de
dictar medidas cautelares y correctivas.

Ley N° 29325

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las
entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental
seran asumidas por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo
documentario, personal, bienes y recursos, de cada una de las entidades.

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacion y sancidon en materia ambiental del Osinergmin al OEFA,
publicado en el diario oficial £/ Peruano el 21 de enero de 2010.

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y
sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades



15.

16.

OEFA/CD del 20 de julio de 2010%, se establecié que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de
mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325?" y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por el
Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM?*, disponen que el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, TFA) es el érgano encargado de
ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA,
en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de la cuestion controvertida, esta Sala
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se
desarrolla la vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados,
sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados que

20

mineras al OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria,
entre el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.

Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

Ley N° 29325

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del

OEFA, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y
Gltima instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en
la emisién de sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los
asuntos de competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y
constituyen precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sehnale
en la misma resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacion y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocer y resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los 6rganos de linea del OEFA.

b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito
de su competencia.

c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.

d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.
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18.

18.

influyen o condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes
(plantas, animales y microorganismos)®.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)*, prescribe que el
ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y biologicos de
origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,
conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de
los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural
asociado a ellos, entre otros.

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

En el sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y
viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecologica” dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el ambiente®.

El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideraciéon como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ii) derecho fundamental®®, cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de
la vida, y el derecho a que dicho ambiente se preserve?; y, (iii) conjunto de .

26

27

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

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

Articulo 2°.- Del ambito

(-

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda menciéon hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los 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.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC (fundamento juridico
33).

Constitucion Politica del Peru

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

o +)

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

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

En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva.

10



21,

22.

23.

obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales®.

Cabe destacar que en su dimensién como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacién de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los
dafios que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente.
Tales medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula
la proteccion del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion
ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres
grandes grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafos ya
producidos; (ii) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que
se produzcan, vy, (ii) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios
desconocidos e inciertos®.

Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su
preservacion, este Tribunal interpretara las disposiciones generales vy
especificas en materia ambiental, asi como las obligaciones de los
particulares vinculadas a la tramitacién del procedimiento administrativo
sancionador.

DELIMITACION DEL PRONUNCIAMIENTO

De la revision de los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, se
advierte que El Brocal apel6 Unicamente el extremo referido a la declaracion
de la existencia de responsabilidad administrativa por la comision de la
conducta infractora descrita en el numeral 6 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucion, asi como la declaracién de reincidente respecto a la conducta
infractora descrita en el numeral 7 del citado cuadro.

En tal sentido, dado que el administrado no formulé6 argumento alguno
respecto a la declaracién de responsabilidad administrativa por la comision
de las conductas infractoras 1, 2, 7, 9, 10, 11 y descritas en la Tabla N° 1 de
la Resoluciéon Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI, asi como de las
medidas correctivas descritas en las Tablas N°° 2 y 3 de la citada resolucién,

28

29

La intervencion del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteraciéon sustantiva de la
indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los
poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su
disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza también a los particulares.

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

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

11
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VI.

VI1

estos han quedado firmes, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 220°
del TUO de la LPAG®.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son:

(i)  Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad de El Brocal
la conducta infractora detallada en el numeral 6 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucion.

(i)  Si correspondia declarar reincidente a El Brocal por la comision de la
infraccion del articulo 7° de la Resolucién Ministerial N° 011-93-
EV/VMM.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad de El Brocal la
conducta infractora detallada en el nhumeral 6 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucion

El principio de prevencion, el cual —de acuerdo con lo sefialado por el
Tribunal Constitucional— conforma uno de los principios rectores del
Derecho Ambiental, garantiza la proteccion del derecho fundamental a gozar
de un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida®'. Asi,
la Ley N° 28611 ha recogido el citado principio en el articulo VI de su Titulo
Preliminar®, en los términos siguientes:

Articulo VI.- Del principio de prevencion
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar
la degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la
generan, se adoptan las medidas de mitigacién, recuperacion, restauracion o
eventual compensacion, que correspondan.

Por su parte, en el articulo 5° del RPAAMM se impone la obligacién al titular

\.minero de adoptar con caracter preventivo las medidas necesarias para evitar

€ impedir que las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se
produzcan como resultado de las actividades realizadas o situaciones

31

32

Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, publicado en el diario oficial E/ Peruano 20 de marzo de 2017.
Articulo 220°.- Acto firme

Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a
articularlos quedando firme el acto.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1206-2005-PA/TC (fundamento juridico
B).

Ley N° 28611

TITULO PRELIMINAR

Articulo VI.- Del principio de prevencién

La gestién ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradaciéon ambiental.
Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion,
recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan.

12
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30.

generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos adversos en el
ambiente.

Como se advierte de la referida norma, se establece la responsabilidad de los
titulares de la actividad minero-metalurgica, por las emisiones, vertimientos y
disposiciones de desechos que se puedan realizar durante el desarrollo de
sus actividades, pues el solo vertimiento, emision o disposicion de una
sustancia que pueda afectar el ambiente, genera responsabilidad en el titular
de actividades minero-metalurgicas.

En tal sentido, mediante la Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1 del 30
de octubre de 2014, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental aprob6é un
precedente administrativo de observancia obligatoria, interpretando que el
articulo 5° del RPAAMM impone al titular minero, dos (2) obligaciones
consistentes en:

(i) Adoptar con caracter preventivo, las medidas necesarias para evitar e
impedir que las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que
se produzcan como resultado de las actividades realizadas o situaciones
generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos adversos en el
ambiente. Para que se configure el incumplimiento de dicha obligacién
no es necesario que se acredite la existencia de un dafio al ambiente,
bastando unicamente la verificacion de que el titular minero no adopté
medidas de prevencidén necesarias en resguardo del ambiente ante una
posible afectacién como producto de su actividad minera; y

(i) No exceder los limites maximos permisibles.

Cabe precisar que de acuerdo con el Acta de Supervisién, durante la
Supervision Regular 2013 se detectd lo siguiente:

N° | HALLAZGO

9 Hallazgo

Al ingreso del depdsito de almacenamiento de concentrados se tiene instalada una manta sobre
suelo la cual se encuentra en mal estado, observandose particulas de mineral, las cuales se
encuentran expuestas a la lluvia y a la erosién edlica.

Asimismo, en suelo aledafio a la manta existe concentrado derramado. Situado en las coordenadas
UTM WGS 84, E: 8 806520, E: 358304.

Asimismo, el citado hallazgo fue analizado por la DS en el Informe de
Supervision®, y consigné lo siguiente:

7. HALLAZGOS

Hallazgo N° 9: Al ingreso del depésito de almacenamiento de concentrados se
tiene instalada una manta sobre suelo la cual se encuentra en mal estado,
observandose particulas de mineral, las cuales se encuentran expuestas a la
lluvia y a la erosion edlica. Asimismo, en suelo aledafio a la manta existe
concentrado derramado. Situado en las coordenadas UTM WGS 84, E: 8
806520, E: 358304. Ver Fotos N° 81, 82 y 83.

Paginas 1 a 19 del Informe de Supervision contenido en el disco compacto obrante en el folio 13.
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33.

34.

Analisis: En el ingreso al depésito de almacenamiento de concentrados de Cu,
Pb y Zn, existe una manta de proteccion sobre suelo en mal estado,
permitiendo que los concentrados estén en contacto con el suelo desprotegido
de dicha area. Asimismo, cerca de la linea férrea se evidencia que existen
concentrados derramados impactando suelos aledafnos.

Del mismo modo, la presencia de dichos concentrados a la intemperie permite
que las aguas de lluvia arrastren particulas finas de mineral los cuales
impactarian areas aledafas. Igualmente, por accion del viento se estaria
diseminando a las zonas aledarias (linea férrea, vias de acceso) el polvo del
concentrado de mineral. (Ver Anexo V, Doc. N° 5.3).

Tal como analizé6 en el Informe de Supervisiéon, durante la Supervision
Regular 2013 se observd que en el ingreso al deposito de concentrados
existia sobre el suelo una manta en mal estado sobre la cual habian
particulas de mineral y concentrados derramados.

Lo expuesto por la autoridad supervisora se verifica en las fotografias N® 81,
82 y 83 contenidas en el Informe de Supervision:

Muntien mal
catado

Pastithus e v
T e R

PR L s T = Y ;
F5T0 N° 81: Hallazgo N° 9, Supervisién 2013: Puerta de Ingreso al depésito de
almacenamiento de concentrados donde en la parte externa se tiene una manta sobre
suelo la cual se encuentra en mal estado, observandose particulas de mineral
expuestas a la lluvia y a la erosion edlica.

14
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FOTO N° 82: Hallazgo N° 9, Supervisi la parte extema donde
se tiene la manta en mal estado, y en el area contigua por la finea fémea se tiene
concentrado derramado (Zn, Pb, Cu).

35. Teniendo en consideracion el Acta de Supervision, el Informe de Supervision
y las pruebas fotograficas, la DFSAI, luego de efectuar la valoracion y analisis
respectivo, sefialé que quedo acreditado el incumplimiento del articulo 5° del
RPAAMM, toda vez que El Brocal no adoptd las medidas necesarias para
mitigar el derrame de concentrados provenientes del depésito de
almacenamiento de concentrados sobre el suelo.

Ahora bien, en su recurso de apelacion, el administrado sostuvo que se ha
vulnerado el principio de la debida motivacion, toda vez que “(...) la
administracion no ha logrado demostrar objetivamente los 'efectos adversos
n el medio ambiente’, que El Brocal a pudiera haber ocasionado a raiz de
us actividades”. En ese sentido, el recurrente sefialé que no podria ser
sancionado bajo esta norma tipificadora, pues las conclusiones de la DFSAI
no cuentan con un razonamiento juridico sostenible.

Sobre el particular, el principio del debido procedimiento previsto en el

numeral 1.2** del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG se
o \\ Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de
. 2017, incluye las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de

I

diciembre de 2016, asi como también las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1029,
publicado el 24 de junio de 2008, entre otras.

! TUO de la LPAG
TITULO PRELIMINAR
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. EI procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

15



establece que los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, entre ellos al derecho a
obtener una debida motivacién de las resoluciones.

38. En ese contexto, el principio del debido procedimiento es recogido como uno
de los elementos especiales que rigen el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa®>, al atribuir a la autoridad administrativa la
obligacion de sujetarse al procedimiento establecido, y a respetar las
garantias consustanciales a todo procedimiento administrativo.

- - -
Cilicentradn

- derrumiadia
Mantten mat

stado

FOTO N° 83: Hallazgo N° 9, Supervision 2013: Otra vista de la manta en mal estado
donde se aprecia particulas de mineral a la intemperie y derrame de concentrados en
suelos aledarios.

39. Asimismo, respecto de la motivacion de las resoluciones, debe indicarse que
en el numeral 4 del articulo 3°*° del TUO de la LPAG, en concordancia con el
articulo 6°* del citado instrumento, se establece que el acto administrativo

La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo.

B TUO de la LPAG
rticulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales: (...)
} 2. Debido procedimiento.- No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento
respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Los procedimientos que regulen el
ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacion entre la fase instructora y
la sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.

% TUO de la LPAG
Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...)
4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y
conforme al ordenamiento juridico.

i TUO de la LPAG
Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

16



40.

41.

debe estar motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridico.

En tal sentido, la motivacion debera ser expresa mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso y la exposicion
de las razones juridicas que justifiquen el acto adoptado, no siendo
admisibles como motivaciéon las férmulas que, por su contradiccidn, no
resulten esclarecedoras para la motivacion del acto.

En este contexto, en el régimen juridico se ha establecido algunos alcances
sobre la exigencia de la motivaciéon de las resoluciones en el ambito de la
actuacién administrativa. Asi, en los numerales 1.2 y 1.11 del articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG® se establecen dos reglas generales

6.1

6.2

6.3

/

La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados

relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con

referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de

anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les

identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo

acto. Los informes, dictdmenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser

notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.

No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de

fundamentacion para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad,

contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del

acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitio

el acto que se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios

probatorios o de la aplicacion o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha

apreciacion distinta debe conducir a estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el

acto impugnado.

No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto
administrativo no perjudica derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente
iguales, bastando la motivacion unica.

TYO de la LPAG

T

ULO PRELIMINAR

W'rticulo IV. Principios del procedimiento administrativo

I/ 1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin

[

perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias

implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo. (...)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente

debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual
debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no
hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar
por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes,
sin que ello signifique una sustitucion del deber probatorio que corresponde a estas. Sin
embargo, la autoridad administrativa estara obligada a ejercer dicha facultad cuando su
pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.
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42.

43.

44.

vinculadas a la motivacion®®. En primer lugar, se recoge la obligacion de la
motivacién en las decisiones que tome la Administracion Publica, conforme al
principio del debido procedimiento; en segundo lugar, en cambio, se consigna
—como requisito previo a la motivacibn— la obligacién de verificar
plenamente los hechos que sustentan la decision adoptada por la
Administracion Publica, conforme al principio de verdad material.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 3° de la citada ley, la motivacion
constituye un elemento de validez del acto administrativo, mientras que el
articulo 6° del citado instrumento establece con mayor detalle sus alcances,
prohibiciones y excepciones.

Conforme a lo expuesto, se concluye que la motivacién exige la justificacion
de la decision adoptada por parte de la autoridad administrativa en un caso
concreto, lo cual implica la exposicion de los hechos debidamente probados y
su relacion con la norma que contiene la obligacion cuyo incumplimiento es
materia de imputacion, ello como garantia del debido procedimiento
administrativo.

En ese sentido, tal como se ha establecido en los considerandos 26 a 29 de
la presente resolucion, la norma cuyo incumplimiento generd la
responsabilidad administrativa de El Brocal contiene una obligacion respecto
de medidas de caracter preventivo a fin de evitar que, precisamente, los
efectos adversos al medio ambiente; en igual sentido, la norma tipificadora
recoge dicho supuesto*’:

40

-

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03891-2011-AA/TC
(fundamento juridico 17) ha sefialado lo siguiente:

La motivacién de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo. No
obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacion del Estado
Democratico que se define en los articulos 3° y 43° de la Constitucion, como un tipo de Estado
contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado Constitucional Democratico, el
poder publico esta sometido al Derecho, lo que supone, entre otras cosas, que la actuacién de la
Administracion debera dar cuenta de esta sujecién a fin de despejar cualquier sospecha de
arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las decisiones de la Administraciéon deben contener una
adecuada motivacion, tanto de los hechos como de la interpretacion de las normas o el
razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser el caso.

Asimfsmo, en la sentencia recaida en el expediente N° 03399-2010-PA/TC (fundamento juridico 4) precisé
que:

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

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

Constituye una exigencia o condicion impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe aiadir la estrecha vinculacion
que existe entre la actividad administrativa y los derechos de las personas. Es indiscutible que la
exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia de razonabilidad y no
arbitrariedad de la decision administrativa (...).

Ver resoluciones Nos 04-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, 07-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, 035-2018-OEFA/TFA-

18



%

45.

46.

47.

48.

[//

No adoptar medidas o acciones para evitar o impedir que, las emisiones,
vertimientos, disposicion de desechos, residuos y descargas al ambiente que
se produzcan como resultado de los procesos efectuados pueden tener
efectos adversos en el medio ambiente. (Enfasis agregado)

Por lo expuesto, contrariamente a lo sefalado por el administrado, la norma
tipificadora contempla solamente la falta de adopcion de medidas para evitar
o impedir efectos adversos en el ambiente, sin que se requiera que
efectivamente se hayan generado los mismos, por lo que corresponde
desestimar este extremo de la apelacién.

Sin perjuicio de ello, corresponde sefialar que, conforme con el principio de
prevencion sefalado en el considerando 26 de la presente resolucion, se
debe prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental relacionada inclusive
al riesgo de produccion de efectos adversos potenciales al medio ambiente.
Tal como se puede apreciar de las fotografias del considerando 33 de la
presente resolucién, se advierte la ocurrencia de un riesgo ambiental, por lo
que corresponde desestimar lo alegado por el administrado.

Por otro lado, El Brocal alegé que se ha vulnerado el principio de
proporcionalidad, pues la obligacién supuestamente infringida y atribuida al
mismo no ha sucedido en la realidad, puesto que la DFSAI se ha basado en
un hecho posible en el futuro, pero no en pruebas, lo cual demuestra “un
ejercicio de su facultad sancionadora excesiva y arbitraria, la cual no guarda
relacion con los hechos producidos”.

De acuerdo con el principio de razonabilidad*' reconocido en el numeral 1.4
el articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG*, las decisiones de
la autoridad administrativa que impliquen la imposiciéon de sanciones deben
|/adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo la

, / debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que se
/| deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la

|

{ | satisfaccion de su cometido.

y

41
\,
T ,’/
/

/

#
/

/lé

1

SMEPIM.

De acuerdo con los criterios del Tribunal Constitucional (por ejemplo, en la Sentencia emitida en el
Expediente N° 2192-2004-AA/TC), existe una similitud entre los principios de razonabilidad y de
proporcionalidad. A ello se debe agregar que el TUO de la LPAG se refiere expresamente al primero de
los nombrados.

TUO de la LPAG

TiTULO PRELIMINAR

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
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49.

50.

51.

Al respecto, esta Sala considera que la aplicacion del principio de
razonabilidad, cuyo fin es reducir la discrecionalidad de la actuacion de la
Administracién, exige que al imponer sanciones, la autoridad administrativa
pondere las circunstancias de la comisién de la conducta infractora, a fin de
que el ejercicio de su ius puniendi responda a lo estrictamente necesario para
garantizar la tutela del bien juridico protegido; y, orienta a la Administracion a
actuar en el marco de los limites de sus facultades, lo que significa ejercerlas
conforme a derecho y conforme al principio de prevencioén reconocido en la
Ley N° 28611, como se ha precisado en el considerando 45.

Por su parte, el principio de razonabilidad aplicable en el marco de la
potestad sancionadora administrativa, recogido en el numeral 3 del articulo
246° del TUO de la LPAG®, precisa que la comision de la conducta
sancionable no debe resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancién. Y partiendo de dicha regla general se
prevé criterios de proporcionalidad para la graduacion de la infraccion tales
como el beneficio ilicito resultante por su comisién y la probabilidad de
deteccion, entre otros.

En este orden de ideas, se advierte que la determinacion de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinados parametros claramente definidos a nivel
normativo, se encuentra dentro del ambito de la potestad discrecional con
que cuenta la Administracion, con el propédsito de individualizar, en un caso
especifico, la consecuencia juridica aplicable una vez verificada la comisién
de la infraccion administrativa.

Por ello, esta Sala considera que no se ha transgredido el principio de
proporcionalidad alegado por el administrado, en tanto que ha quedado
debidamente acreditado el incumplimiento de su obligacién ambiental referida
a realizar acciones de caracter preventivo a fin de evitar los posibles efectos
negativos en el ambiente, establecidas en el articulo 5° del RPAAMM,
conforme se advierte de los considerandos 30 al 33 de la presente
resolucion.

\ TUO de Ia LPAG

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales: (...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo,
las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccién;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisiéon de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que
quedo firme la resolucién que sanciono la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

20



53. Por otra parte, cabe sefalar que en el presente procedimiento administrativo
sancionador, la DFSAI determind la existencia de responsabilidad
administrativa en el marco de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N°
30230 y la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, siendo
que no corresponde la aplicacion de criterios de proporcionalidad para la
graduacién de la infraccion establecidos en el numeral 3 del articulo 246° del
TUO de la LPAG.

54. En atencién a lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos del
administrado en este extremo.

Sobre la aplicaciéon de la causal eximente de responsabilidad contenida en el

literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG

55. Conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del
TUO de la LPAG*, la subsanacion voluntaria de la conducta infractora por
parte del administrado con anterioridad a la notificacién de la imputacién de
cargos constituye una condicién eximente de responsabilidad por la comision
de la infraccion administrativa.

56. Siendo ello asi, esta Sala especializada considera que corresponde verificar
si en el caso de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la
presente resolucion se configuré el supuesto eximente de responsabilidad
regulado en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG.

57. Al respecto, corresponde sefalar que, conforme con lo indicado por el
administrado en su escrito de descargos , en la actualidad, la zona del
ingreso al deposito de almacenamiento de concentrados tiene una losa de
oncreto con un canal perimetral, poza colectora y una bomba de

r recurculacnon de aguas; asimismo, sefalé que el mencionado depdsito se
|| Jencuentra encapsulado con la finalidad de evitar que las particulas sean
/l dispersadas por la accion del viento. No obstante, dicha informacién no
|/ acredita fehacientemente que El Brocal haya corregido la conducta infractora
/‘ antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

w l TUO de LPAG
Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a)
b)
c)

d)
e)
f)

El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.

La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta
afecte la aptitud para entender la infraccion.

La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

El error inducido por la Administracion o por disposicién administrativa confusa o ilegal.

La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado
como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la
imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a)

b)

(o).

Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad
de forma expresa y por escrito. En los casos en que la sancidn aplicable sea una multa esta se
reduce hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

Otros que se establezcan por norma especial.

= Folios 33 al 45.
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58.

VL.

2

59.

60.

63.

Por lo tanto, esta Sala considera que no se ha configurado el supuesto
eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo
255° del TUO de la LPAG respecto de la conducta infractora descrita en el
numeral 6 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

Si correspondia declarar reincidente a El Brocal por la comision de la
infraccién al articulo 7° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM

Cuestiones preliminares

De manera previa al analisis de los argumentos del administrado, esta Sala
considera importante analizar si correspondia declarar reincidente al
administrado, de acuerdo al marco normativo vigente.

Al respecto, cabe senalar que la reincidencia es aquella circunstancia
agravante, que encuentra como fundamento una mayor culpabilidad del
sujeto infractor*®; y para su apreciacion requiere que:

(...) el infractor haya sido sancionado por resolucién administrativa firme, que
la firmeza exista al tiempo de cometerse la nueva infraccion y que tal infraccién
sea de la misma naturaleza que la anterior, lo que supone que ambas protejan
al mismo bien juridico habiéndose producido una forma de atagque semejante
(dolosa o culposa)®’,

Sobre la misma, el Tribunal Constitucional, desde una perspectiva penal, ha
sefialado, sobre la nocién de reincidencia, que*®:

17. (...) la reincidencia constituye una circunstancia especifica en que se halla
una persona a la que se le imputa la comision de un delito que abre
espacio para la valoracion de sus conductas anteriores, con miras a
determinar la graduacion de las penas (...) Asi, la reincidencia es una
situacién factica consistente en la comision de un delito en un momento
en el cual el actor ha experimentado, previamente, una sancion por la
comision de uno anterior (...).

En ese sentido, corresponde indicar que la reincidencia es aquella conducta
cometida por parte del administrado, por la cual este ha sido sancionado
previamente bajo una resolucion que se encuentra firme.

Cabe senalar que, originalmente en el literal c) del articulo 230° de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG)

46

47

48

DE FUENTES BARDAJI, Joaquin y otros. Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Navarra:
Thomson-Aranzadi, 2009. p. 292.

Op. cit., p. 291.

Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0014-2006-
PI/TC (fundamento juridico 17).
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64.

65.

cometer dos veces la misma infraccidén era un criterio para la graduacion de
una sancion, conforme se presenta, a continuacion:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales:

(..)

) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion (...).

A fin de poder determinar los efectos de dicha circunstancia agravante en
materia ambiental, en el afo 2013 se establecieron los Lineamientos en la
reincidencia ambiental, con el objetivo de establecer los criterios que
permitan a la DFSAI y al TFA —en este ultimo caso, cuando corresponda—
calificar como reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los
procedimientos administrativos sancionadores*®.

Asi, en los referidos lineamientos se establece que:

6. La reincidencia implica la comision de una nueva infraccion cuando el autor
ya ha sido sancionado por una infraccion anterior.
-

9. La reincidencia se configura cuando se comete una nueva infraccion cuyo
supuesto de hecho del tipo infractor es el mismo que el de la infraccion
anterior™. (Enfasis agregado)

Asimismo, cabe indicar que de acuerdo con en el numeral V de los
Lineamientos en la reincidencia ambiental, se establecidé que la reincidencia
esta conformada por los siguientes elementos: i) la existencia de una
resolucién consentida o que agote la via administrativa; vy ii) la reincidencia de
las infracciones cometidas dentro de los cuatro (4) afios anteriores®’.

50

51

Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD, que aprobé los

Lineamientos que establecen criterios para calificar como reincidentes a los infractores

ambientales bajo el ambito de competencia del Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion

Ambiental, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 22 de febrero de 2013.

1LOBJETO

5. El objeto del presente documento es establecer los criterios que permitan a la Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos y al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental calificar
como reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores tramitados por el OEFA, para la graduacion de la sancién ambiental correspondiente,
asi como para la incorporaciéon del respectivo infractor reincidente en el Registro de Infractores
Ambientales - RINA.

Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD

iy i

Ill. CARACTERISTICAS

6. La reincidencia implica la comision de una nueva infraccion cuando el autor ya ha sido sancionado por
una infraccion anterior

bl ,

IV. DEFINICION DE REINCIDENCIA

9. La reincidencia se configura cuando se comete una nueva infraccién cuyo supuesto de hecho del tipo
infractor es el mismo que el de la infraccion anterior.

(...)
Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD

V. ELEMENTOS
V.1 Resolucién consentida o que agota la via administrativa
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67.

68.

Sobre este punto, es pertinente indicar que a través de sus decisiones, los
organos resolutivos del OEFA adoptaron el criterio conforme con los
Lineamientos en la reincidencia ambiental, por el cual, la reincidencia se
configuraba siempre que dentro del plazo de cuatro (4) afios existiera una
resoluciéon que declarara la responsabilidad por la comision de una infraccion
sancionada en una resolucién firme previa.

No obstante el mencionado criterio, cabe indicar que el 21 de diciembre de
2016 fue publicado en el diario oficial E/ Peruano, el Decreto Legislativo
N° 1272, a través del cual se modifico, entre otros, el principio de
razonabilidad de la potestad sancionadora. Actualmente regulado en el
numeral 3 del articulo 246° del TUO de la LPAG, se establece lo siguiente:

Articulo 246. Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales: (...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se
sefialan a efectos de su graduacion: (...)

e) La reincidencia, por la comisiéon de la misma infracciéon dentro del
plazo de un (1) afo desde que quedd firme la resolucién que
sanciono la primera infraccion”. (Enfasis agregado)

De tal modificacion®®, se desprende que para la configuracién de la
reincidencia debe encontrarse firme o consentida la declaracion de
responsabilidad del administrado por la primera conducta infractora y la
comision de la segunda conducta infractora, vinculada a la misma norma
sustantiva, debe acaecer en el plazo de un (1) afo.

De la configuracion de la reincidencia

Ahora bien, en su escrito de apelacién, el administrado sostuvo que en
aplicacion del principio de retroactividad benigna, recogido en el numeral 5
del articulo 246° del Texto Unico Ordenado de la LPAG, la modificacion de la

52

10. Para que se configure la reincidencia en la comisién de infracciones administrativas resulta
necesario que el antecedente infractor provenga de una resoluciéon consentida o que agote la via
administrativa, es decir, firme en la via administrativa (...)

V.2 Plazo
(...) Por tanto, para la configuracién de la reincidencia se tendra en cuenta las infracciones cometidas
en los cuatro (4) afios anteriores.

Sobre este punto, debe precisarse que de conformidad con el articulo 109° de la Constitucién Politica del
Pert la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién salvo disposicion contraria que
postergue su vigencia.

Constitucion Politica del Pert

Articulo 109°.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.
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2.

13

5.

norma aplicable resulta ser mas beneficiosa, en tanto que la reincidencia
implica la comisién de una misma infraccion dentro del plazo de hasta un afio
desde que quedé firme la resolucion que sancion6 la primera imputacion.

El administrado sefaldé que la Resolucion Directoral N° 1117-2015-
OEFA/DFSAI, consentida el 19 de abril 2016, excede el plazo de un ano
anterior a la emisién de la resolucion apelada, por lo que no se encuentra
dentro del supuesto de reincidencia.

Sobre el particular, cabe indicar que el principio de irretroactividad
contemplado en el articulo 103° de la Constitucion Politica del Peru®,
garantiza la aplicacion del mandato establecido en la norma a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes desde la
fecha de su entrada en vigencia.

Cabe destacar que dicho principio ha sido recogido en el numeral 5 del
articulo 246° del TUO de la LPAG™, en el cual se establece que las
disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen
al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de la
infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripcion.

Del marco normativo expuesto, se desprende que existe una excepcion que
el sistema juridico ha admitido en torno al principio de irretroactividad, en
materia penal y administrativo sancionador, conocido como la retroactividad
benigna.

La aplicacion practica de la retroactividad benigna en el ambito del derecho
administrativo sancionador implica que si luego de la comisién de un ilicito
administrativo, segun la norma preexistente, se produce una modificacién
normativa y la nueva norma establece una consecuencia mas beneficiosa
(destipificacion o establecimiento de una sancion inferior) para el infractor, en

54

Constitucion Politica del Peru

Articulo 103°.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de
las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También queda
sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

A pesar de que la Constitucion Politica del Pert no hace alusién a la aplicacién retroactiva de las normas
sancionadoras en materia administrativa, el legislador consideré constitucionalmente admisible extender
esta garantia al ambito administrativo sancionador. De este modo, el principio de retroactividad benigna se
encuentra incorporado en el principio de irretroactividad en materia administrativo-sancionadora
contemplado en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N° 27444.

TUO de la LPAG

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

-

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la hueva disposicion.
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comparacion con la norma que estuvo vigente cuando se cometio la
infraccidn, debe aplicarse retroactivamente la nueva norma, asi no haya
estado vigente al momento de la comision del hecho ilicito o al momento de
su calificacion por la autoridad administrativa.

Conforme a lo sostenido por el profesor Nieto Garcia, el fundamento de la
retroactividad de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto
que si luego de la comision de la infraccion, el ordenamiento juridico
considera suficiente una intervencion menos gravosa sobre la persona que
cometid la infraccion, resulta injusto sancionar de distinta manera a quienes
han cometido la misma infraccion, bajo el fundamento de la seguridad
juridica®.

Sobre el particular, cabe precisar que la DFSAI determind que El Brocal fue
hallado responsable por infringir el articulo 7° de la Resolucién Ministerial N°
011-96-EM/VMM, de acuerdo con las siguientes resoluciones:

Cuadro N° 2: Infraccion cometida previamente por El Brocal

Resolucion que
Resolucién que confirma y/o declara

sanciona y/o atribuye firme y/o consentida la
responsabilidad Resolucion de primera

instancia

Obligacion

Bupstyision incumplida

Supervision regular del 5 | Articulo 7° de la | Resolucion Directoral | Resolucién N° 024-2016-
al 7 de noviembre de | Resolucion Ministerial | N° 1117-2015- OEFA/TFA-SEM del 19
2011 en la unidad [ N°011-96-EM/VMM. OEFA/DFSAI del 30 de | de abril de 2016.

minera Colquijirca N° 2. noviembre de 2015.

i

/
/

7

f
/

//
8.
9

\
/

/1

/
/

//} Elaboracion: TFA

Teniendo en cuenta dicha resolucion, la DFSAI realizé el analisis de
reincidencia considerando el computo del plazo de cuatro afios establecido
en los Lineamientos en la reincidencia ambiental contados desde la fecha en
la cual se confirmd la Resolucién Directoral N° 1117-2015-OEFA/DFSAI,
mediante la Resolucion N° 024-2016-OEFA/TFA-SEM del 19 de abril de
2016.

De ella se advierte que se cumple con el plazo legal de cuatro afios previsto
en los Lineamientos en la reincidencia ambiental, toda vez que la Resolucién
Directoral N° 998-2017-OEFA/DFSAI se emiti6é el 31 de agosto de 2017, lo
sefialado se muestra en el siguiente grafico:

55

NIETO, A. (2005) Derecho Administrativo Sancionador. 4° ed. Madrid: Tecnos, p. 244.

26




Grafico N° 1: Resolucién Directoral N° 1117-2016-OEFA/DFSAI (confirmada el 19 de abril
de 2017, a través de la Resolucion N° 024-2016-OEFA/TFA-SEM)

30 de noviembre 19 de abril de 27 de septiembre |
de 2015 2017 de 2017 |
= = - 3
T— —— " T W ... Y
i i i >
Resolucién [ [
N* 024-2016- i Resolucién
Resolucién OEFA/TFA-SEM Mpsesmiisassisssiie Directoral {
Directoral confirma la Tiempo total transcurrido: N°1103.2017-
N° 1117-2015- Resolucion 3 afios, 5 meses y 8 dias OEFA/DFSAl
OEFA/DFSAI Directoral ¥
N° 1236-2015-
OEFA/DFSAI
Computo de los 4 afios anteriores a la emision de la resolucion que contiene la infraccion reiterada

80. No obstante, y teniendo en consideracion la modificacidn normativa de la
LPAG sobre los alcances del principio de razonabilidad de la potestad
sancionadora, es oportuno mencionar que en los pronunciamientos emitidos
por este Tribunal mediante las Resoluciones N° 003-2017-OEFA/TFA-
SMEPIM y N° 004-2017-OEFA/TFA-SMEPIM se consider6 el plazo de un afio
establecido en el TUO de la LPAG para la configuracion de la reincidencia;
sin embargo, en dicha oportunidad esta Sala no desarrollé la oportunidad en
que se configura la reincidencia, esto es, el momento en el que debe
entenderse verificada la segunda infraccion.

ét Posteriormente, en la Resolucion N° 080-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 30 de

1/ noviembre de 2017, este Tribunal estimé pertinente analizar la reincidencia a

t/{/“s’ partir de lo previsto en el TUO de la LPAG, esto es, la verificacién de la

comision de la misma conducta infractora sancionada mediante una
resolucion firme en el plazo de un afio.

82. Ahora bien, esta Sala considera pertinente establecer los elementos
necesarios a fin de verificar la reincidencia en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador en el ambito de competencia del OEFA, los
cuales se sefalan a continuacion:

i) El sujeto activo que incurre en la conducta infractora materia de
evaluacioén por parte del OEFA, debe ser la persona natural o juridica que,
en el marco de un procedimiento sancionador, fue encontrado responsable
por el incumplimiento de una obligacion ambiental fiscalizable a su cargo,
independientemente de la unidad y/o planta en la que fue detectado el
hallazgo.

ii) Se requiere la identidad del supuesto de hecho del tipo infractor en ambos
casos, esto es que constituyan conductas infractoras por el incumplimiento
de la misma obligacién ambiental fiscalizable.

i) La existencia de una resolucién que haya adquirido la condicion de
firmeza de manera previa a la comision de la nueva infraccion®®: Y,

e TUO de la LPAG
Articulo 220.- Acto firme
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83.

iv) La comisién de la misma infraccién computada en el plazo de un (1) afio
desde que adquiera firmeza la resolucion que sanciond la primera
infraccion.

Mediante el analisis particular de los elementos descritos en el considerando
previo, esta Sala debe determinar si correspondia la declaracion de
reincidencia del administrado en el presente caso, tomando en cuenta la
resolucién descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion, conforme se
detalla a continuacién:

Cuadro N° 3: Analisis de los elementos necesarios a fin de verificar la
declaracion de reincidencia

Elementos Analisis del caso en concreto Verificacion
Sujeto activo El Brocal Si
Identidad del supuesto
de hecho del tipo Articulo 7° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM Si
infractor

Resolucion Directoral N° 1117-2015-OEFA/DFSAI consentida
mediante la Resoluciéon N° 024-2016-OEFA/TFA-SEM del 19 Si
de abril de 2016.

20 de julio de 2013 (fecha en que culminé la supervisién),
siendo que a dicha fecha no existe una resolucién firme
previa.

Resolucion firme

Comision de infraccion
en plazo de un (1) afio

Elaboracién: TFA

No

De la revisidon de los elementos indicados en el considerando 79 de la
presente resolucion, esta Sala advierte que la infraccion reiterada no se
encuentra dentro del supuesto de la reincidencia, puesto que cuando se
cometié la misma no existia una resolucion firme.

En ese sentido, corresponde sefialar que no se cumplen con los elementos
necesarios para la declaracion de reincidencia, tal como se muestra en el
siguiente grafico:

Grafico N° 2: Analisis de los elementos necesarios para la declaracién de reincidencia

19 de abnl de

20 de julio de
2017

2013

¥

§ ]

Resolucion
1°® 024-2016-
HECHO INFRACTOR OEFA/TFA-SEM c
| confirma la
Resolucién
Directoral
N* 1236-2015-
OEFA/DFSAI

Elaboraciéon: TFA

Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a
articularlos quedando firme el acto.

2%



86.

87.

88.

Por lo expuesto, esta Sala concluye que no corresponde declarar reincidente
a El Brocal por el incumplimiento del articulo 7° de la Resolucion Ministerial
N° 011-96-EM/VMM. En razén a ello, se revoca la declaracién de reincidente
de El Brocal por el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7° de la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Respecto al escrito presentado el 2 de noviembre de 2017

Finalmente, con relacion al escrito presentado por el administrado con fecha
2 de noviembre de 2017, se debe sefalar que este Tribunal entiende que lo
pretendido por el administrado es acreditar el cumplimiento de las medidas
correctivas dispuestas por la DFSAI en la Resoluciéon Directoral N° 1103-
2017-OEFA/DFSAI.

En atencion a ello, corresponde precisar que la acreditacion de la eventual
ejecucion de las medidas correctivas impuestas a los administrados debe ser
realizada ante la autoridad competente que la dicté. En este caso, la
verificacion del cumplimiento de dichas medidas correctivas debe ser
efectuada por la Autoridad Decisora, segun lo dispuesto en el articulo 33° del
Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA, aprobado por la
Resoluciéon de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD*, vigente a la fecha
de emitida la Resolucién Directoral N°® 1103-2017-OEFA/DFSAI.

Cabe indicar que dicha disposiciéon resulta concordante con lo establecido en
el numeral 39.1 del articulo 39° del Texto Unico Ordenado del Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante
la Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-
OEFA/PCD®® asi como lo previsto en el numeral 21.2 del articulo 21° del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD*°.

Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento de Medidas
Administrativas del OEFA, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 24 de febrero de 2015.

Articulo 33.- Ejecucion de la medida correctiva

33.1 Corresponde al administrado acreditar que ha cumplido con ejecutar la medida correctiva dispuesta
por la Autoridad Decisora.

33.2 Cuando las circunstancias del caso lo ameriten, la Autoridad Decisora podra verificar el cumplimiento
de la medida correctiva con los medios probatorios proporcionados por el administrado.

33.3 Si para la verificacion del cumplimiento de la medida se requiere efectuar una inspeccion, la
Autoridad Decisora podra solicitar el apoyo de la Autoridad de Supervision Directa, a fin de que designe
personal para verificar la ejecucion de la medida dictada.

33.4 De ser el caso, para la ejecucién de una medida correctiva se seguira el mismo procedimiento
previsto en el Articulo 16 del presente Reglamento.

33.5 Mediante resolucién debidamente motivada, la Autoridad Decisora puede variar la medida correctiva
dictada en cuanto al modo, tiempo o lugar de ejecucién, con la finalidad de garantizar una efectiva
proteccion ambiental.

Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD, que aprobé el Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, publicado en el diario oficial E/ Peruano el
7 de abril de 2015.

Articulo 39°.- Ejecucion de una medida correctiva

39.1 Corresponde al administrado acreditar que ha cumplido con ejecutar la medida correctiva dispuesta
por la Autoridad Decisora.
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De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-
2017-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion vy
Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de
Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA, y la Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR Ila Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI del
27 de setiembre de 2017, que determind la existencia de responsabilidad
administrativa de la Sociedad Minera El Brocal S.A.A. por la comisién de la
conducta infractora detallada en el numeral 6 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucién, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa, quedando
agotada la via administrativa.

EGUNDO.- REVOCAR la Resolucion Directoral N° 1103-2017-OEFA/DFSAI del
7 de setiembre de 2017 en el extremo que declard reincidente a Sociedad Minera
El Brocal S.A.A. por el incumplimiento del articulo 7° de la Resolucién Ministerial N°
011-96-EM/VMM mediante la cual se aprobaron los Niveles Maximos Permisibles
para Efluentes Liquidos Minero-Metalurgicos, por los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente resolucion, quedando agotada la via
administrativa.

/

= Resolucién de Consejo Directivo N°027-2017-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento del

Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 12 de
octubre de 2017.

Articulo 21°.- Variacion de la medida correctiva (...)

21.2 El administrado debe acreditar ante la autoridad competente que ha cumplido con ejecutar la medida
administrativa conforme a lo establecido por la Autoridad Decisora. Una vez verificado el cumplimiento de
la medida administrativa, la autoridad competente comunica al administrado el resultado de dicha
verificacion.
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TERCERO.- Notificar la presente resolucién a Sociedad Minera El Brocal S.AA. y
remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de
Incentivos (ahora, DFAI) del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniqtféﬁe.

. /
C’Qﬂd "

CESAR ABRAHAMNEYRA GRUZADO

Presiden “
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e/Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscaliz}écién A/vhbiental
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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

RAFAEL MAURICIO RAMIREZ ARROYO

/},AEL Vocal ,

Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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