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SUMILLA: Se confirma la Resolucion Directoral N° 277-2018-OEFA/DFAI del 20
de febrero de 2018, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa

. de Compania de Minas Buenaventura S.A.A. por exceder los limites maximos

permisibles respecto del parametro potencial de hidrégeno (pH) en el punto de
monitoreo PC-06, correspondiente al efluente de la bocamina Nv. 5130 (sector
ando Alcalde), lo cual configuré el incumplimiento de lo establecido en el
articulo 4° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM, que aprobé los
iveles Maximos Permisibles para efluentes liquidos minero — metalurgicos.

Lima, 25 de julio de 2018
l. ANTECEDENTES

1. Compaiiia de Minas Buenaventura S.A.A. (en adelante, Buenaventura) es titular
de la Unidad Minera Acumulacion Ancoyo (en adelante, UM Acumulacion
Ancoyo), ubicada en el distrito de Chachas, provincia de Castilla, departamento
de Arequipa.

2. Del 20 al 21 de junio de 2014, la Direccion de Supervision (DS) del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) realizé una supervision regular
(Supervision Regular 2014) en las instalaciones de la UM Acumulacién Ancoyo,

L El 21 de diciembre de 2017 se publico en el diario oficial £/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM
mediante el cual se aprobé el nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) del OEFA y se derogé el
ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe senalar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 1611-2017-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF de OEFA aprobado mediante Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos
(DFSALl) es érgano de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancién y
aplicacién de incentivos; sin embargo, a partir de la modificacién del ROF, su denominacién es la Direccién de
Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos (DFAL).

. Registro Unico de Contribuyente N° 20100079501.



durante la cual se verifico el presunto incumplimiento de obligaciones
ambientales fiscalizables a cargo del administrado, conforme se desprende del
Informe de Supervision N° 395-2014-OEFA/DS-MIN del 1 de junio de 20143
(Informe de Supervision) y del Informe Técnico Acusatorio N° 724-2016-
OEFA/DS del 15 de abril de 2016* (ITA).

Sobre esa base, mediante Resolucién Subdirectoral N° 524-2017-
OEFA/DFSAI/SDI del 21 de abril de 2017° la Subdireccion de Instruccion e
Investigacién (SDI) de la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos
(DFAI) dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra
Buenaventura.

Luego de evaluar los descargos presentados por Buenaventura el 24 de mayo
de 2017%, se emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 010-2018-
OEFA/DFAI/SFEM’ el 11 de enero de 2018.

Posteriormente, analizados los descargos presentados por el administrado el 29
de enero de 2018% l|a DFAI emiti®6 la Resolucion Directoral N° 277-2018-
OEFA/DFAI° el 20 de febrero de 2018, a través de la cual se declard la
responsabilidad administrativa de Buenaventura por la comisién de la conducta
infractora detallada a continuacioén: ,

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

El titular minero habria | Articulo 4° de la Resolucion | Numeral 11 del Cuadro de
1 | excedido los limites | Ministerial Tipificacién de Infracciones y
maximos permisibles | N°  011-96-EM/VMM'®, que | Escala de Sanciones

Archivo “0012-6-2014-15_IS_SR_ACUMULACION_ANCOYO” adjunto en el disco compacto que obra en el
folio 5.

Folios 1 al 4

Folios 10 al 12.

Folios 14 al 66.

Folios de 791 al 8178.

Folios 87 al 90.

Folios 101 al 108.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM, Aprueba los niveles maximos permisibles para
efluentes liquidos para las actividades minero-metaldrgicas, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 13
de enero de 1996.

Articulo 4°.- Los resultados analiticos obtenidos para cada pardmetro regulado a partir de la muestra recogida

del efluente minero-metalurgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna
"Valor en cualquier Momento", del Anexo 1 6 2 segun corresponda.



N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

respecto del parametro | aprueba los Niveles Maximos rela;:ibnadas al cumplimiento de
potencial de hidrégeno | Permisibles para efluentes | los Limites Maximos Permisibles
(pH) en el punto de | liquidos minero - metalirgicos | previsto para actividades

monitoreo PC-06, | (Resolucion Ministerial | econdmicas bajo el ambito de
correspondiente al efluente | N° 011-96-EM/VMM). competencia del OEFA.

de la bocamina Nv. 5130 Resolucion de Consejo Directivo
(sector Sando Alcalde). N° 045-2013-OEFA/CD"!
Incumpliendo lo dispuesto (Tipificacion de Infracciones y
en la Resoluciéon Ministerial Escala de Sanciones de la

N° 011-96-EM-VMM. RCD N° 045-2013-0EFA/CD).

Fuente: Resolucion Directoral N° 277-2018-OEFA/DFAI
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA)

6. La Resolucién Directoral N° 277-2018-OEFA/DFAI se sustenté en los siguientes
fundamentos:

Respecto a la falta de motivacion vy nulidad de la Resoluciéon Subdirectoral.

()  El administrado sefiald que la Resolucion Subdirectoral no se encuentra
debidamente motivada porque se consigno erréneamente que el exceso
del pH encontrado equivale al 473% del valor maximo permitido; sin tener
en cuenta que dicho exceso en realidad equivale a 8.23%, con lo cual la
norma tipificadora que le corresponderia seria aquella consignada en el

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

— PARAMETRO VALCHE S S et VALOR PROMEDIO ANUAL
ph Mayor que 6 y Menor que 9 Mayor que 6 y Menor que 9

Sdlidos suspendidos (mg/l) 50 25

/ 3 Plomo (mg/l) 0.4 0.2

/ Cobre (mg/l) 1.0 0.3

Zinc (mg/l) 3.0 1.0

Fierro (mg/l) 2.0 1.8

Arsénico (mg/l) 1.0 0.5

|C|anuro total (mg/l) ~ 1.0 1.0
i CIANURO TOTAL. equivalente a 0.1 mg/l de Cianuro Libre y 0.2 mg/l de

Cianuro facilmente disociable en acido.

/| i RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2013-OEFA/CD, que aprobé la Tipificacién de

/f Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles
/ (LMP) previstos para actividades econdémicas bajo el ambito de competencia del OEFA, publicado en el
I diario oficial E/ Peruano 13 de noviembre de 2013 .

L’ CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES RELACIONADOS AL INCUMPLIMIENTO
DE LOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES =
CALIFICACION DE
INFRACCION bl LA GRAVEDAD DE M%AN”I'E%'S,:} g
LA INFRACCION
/ Excederse en mas del 200% por
encima de los limites maximos | Articulo 117° de la Ley
a 11 permisibles  establecidos en la | General del Ambiente vy GRAVE De 50 a 5 000
normativa aplicable, respecto de | Articulo 17° de la Ley del uIT
parametros que no califican como de | SINEFA.
mayor riesgo ambiental.




(ii)

(iii)

Rubro 1 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-0EFA/CD, la
cual establece una posible sanciéon de 3 a 300 UIT, razén por la que la
Resolucion Subdirectoral devendria en nula.

Respecto a dicho argumento, la DFAI sefialé que, no es correcto calcular
los porcentajes de excedencia para los valores de pH conforme lo alega el
administrado, sino que corresponde efectuarlo con las concentraciones de
hidronio y/o hidréxido, para los valores acidos (por debajo del 6) o valores
alcalinos (por encima del 9), respectivamente.

Asimismo, la primera instancia indicé que la norma sefala que un pH de
9,47712125 excede en mas de 200% el LMP, por ende, si el pH obtenido
en el caso materia de analisis es de 9,73, el mismo también excedera el
200% del LMP, quedando descartado lo alegado el administrado.

En tal sentido, la DFAI indico que al haberse obtenido un resultado
superior al 200%, corresponde aplicar el Rubro 11 de la Tipificacion de
Infracciones y Escala de Sanciones de la RCD N° 045-2013-0EFA/CD.

En consideracion a ello, la primera instancia descart6é que exista una falta o
error de motivacion en la Resolucion Subdirectoral, toda vez que conforme
se indicdé anteriormente, tanto el porcentaje como la norma tipificadora
aplicable consignadas en la misma, son las correctas.

Respecto a las labores de limpieza de la Bocamina Nv. 5130

(vi)

(vii)

En sus descargos administrado sefialdé que el resultado en el parametro pH
obtenido en la Supervisién Regular 2014, fue ocasionado por las labores
de limpieza que se venian realizando en la Bocamina Nv. 5130, donde
utilizé agregado de calizo, carbonato de calcio, filler blanco o polvo de
marmol. A fin de acreditar lo indicado, adjunté documentacioén del 20 de
junio del 2014 sobre el parametro observado, de la cual se advierte que a
las 13:00 horas el pH era de 8.7 mientras que a las 13:20 horas era de 8.5,
es decir, en ambos momentos el pH se encontraria dentro de los LMP.

En atencion a ello, la DFSAI refirié6 que el titular minero sélo se limitdé a
efectuar dicha afirmacién adjuntando los reportes antes mencionados; sin
embargo, no explicé como habrian incidido o qué tipo de relacidén tendrian
todos o algunos de los materiales empleados en la limpieza de la Bocamina
Nv. 5130 con el incremento del pH.

Respecto a la subsanacion voluntaria.

(viii) En sus descargos Buenaventura sefald que el 8 de agosto del 2014

comunic6 al OEFA la subsanacién del hecho imputado, adjuntando la



mencionada documentacion y otras del 2014, donde el pH se encontraria
dentro de los LMP.

Respecto a dicho argumento, la DFAI sefialé que, exceder los LMP es una
conducta infractora instantanea consumado en un solo momento, lo cual la
convierte en irreversible. Por ello, en observancia de lo establecido por el
TFA en la Resolucion N° 031-2017-OEFA/TFA-SME, la primera instancia
sefialéd que dicha conducta infractora no es subsanable.

Respecto al cierre de la Bocamina Nv. 5130.

)

(xii)

El titular minero en sus descargos indico que, desde el 30 de junio del
2014, la Bocamina Nv. 5130, donde se ubica el punto de monitoreo PC-06
materia analisis, no tiene efluente por cuanto realizé el cierre de la misma a
través de un taponeo tipo V.

Al respecto, la primera instancia sefialé que las acciones adoptadas por el
administrado de manera posterior a la verificacion de la conducta
infractora, no revierten la misma por cuanto su caracter es inmediato.

En esa misma linea, reiter6 que el TFA sefialé que el exceso de los LMP
ocasiona un dafio al ambiente, ya sea potencial o real. Siendo que, en el
presente caso, se advierte que las variaciones en pH pueden tener efectos
marcados sobre cada uno de los niveles de organizacién de la materia
viva, desde el nivel celular hasta el nivel de ecosistemas.

Respecto al analisis del escrito de descargos al informe final.

(xiii)

(xiv)

En su segundo escrito de descargos, el administrado sefialé que la
Resolucion Subdirectoral era nula, toda vez que el supuesto dafio
ambiental ocasionado en la quebrada Asnohuafusga carecia de sustento y
certeza, lo que adicionalmente vulneraba el debido procedimiento y el
derecho de obtener motivacion suficiente.

Sobre lo argumentado por el administrado, la DFAI sefialé que, cualquier
exceso de LMP genera un menoscabo material, esto es la alteracion fisica
o quimica producida en el componente ambiental (suelo o agua) y este
menoscabo material puede generar efectos negativos en un futuro (dafio
potencial) o efectos negativos de manera inmediata (dafio real), esto
debido a que la alteraciéon fisica o quimica producida en el ambiente
genera también la alteracion de un ecosistema en particular.

(xv) Asimismo, la DFAI indicé que no se ha vulnerado el principio de debido

procedimiento y tampoco el derecho a obtener una decisién motivada,
debido a que la Ley General del Ambiente (LGA) sefiala como



consecuencia del exceso de LMP la generacion de efectos negativos
potenciales o reales, es decir el dafio ambiental.

(xviy La DFAI concluyé que, se hakria acreditado que el exceso del LMP
respecto del parametro pH en un 437.03% en el punto de control
identificado como PC-6, correspondiente a la salida de la bocamina
Nv. 5130 genera efectos negativos potenciales en el ecosistema de las
aguas de laquebrada Asnohuafiusga.

(xvii) Finalmente, la Autoridad Decisora no dicté medida correctiva, toda vez
que, el administrado ejecuté el cierre de la bocamina Nivel 5130; que era la
fuente generadora de efecto nocivo. ’

Mediante escrito presentado el 7 de marzo de 2018, Buenaventura interpuso
recurso de apelacion contra la Resolucion Directoral N° 277-2018-OEFA/DFAI'?,
por los siguientes argumentos:

Sobre la subsanacién voluntaria como causal de eximente de responsabilidad
administrativa.

a) Buenaventura sefald que la Resolucién Directoral ha sido emitida
vulnerando el principio de legalidad respecto a lo establecido en el literal f)
del Numeral 1 del Articulo 255° del TUO de la LPAG, asi como, Ilo
establecido en el articulo 51° de la Constitucion Politica del Peru, toda vez
que, se desconoce la subsanaciéon voluntaria como eximente de
responsabilidad.

b) Al respecto, el administrado argumento que, tal como se expresd en los
puntos 60 y 61 de la Resolucién Directoral impugnada, el OEFA reconocio
que en el punto de monitoreo PCO06, a la salida de la bocamina Nv. 5130,
el administrado mantuvo el parametro pH en el valor promedio de 7,74,
segun lo indicado en el Informe de Monitoreo de Calidad de agua del
segundo trimestre del afio 2014.

c) Asimismo, argumenta que de acuerdo a las fotografias que forman parte
de la Resolucioén, se evidencia el cierre total de la bocamina Nv. 5130, con
lo que no cabe la generacion de algun efluente proveniente de la
bocamina. Por lo cual, Buenaventura acreditoé la subsanacién del hallazgo
el 08 de agosto de 2014, antes del inicio del PAS, notificado el 25 de abril
de 2017.

Sobre la presunta falta de motivacién respecto al dafio potencial en el ambiente.

Folio 110 a 114.



d) La Resoluciéon Directoral carece de una debida motivacidn, respecto al
dafo potencial en el ambiente, toda vez que en el considerando N°45 de la
misma, se menciona la existencia de dafio potencial por la afectacion de la
quebrada Asnohuafiusga; sin embargo, la DFAI no sefiala hechos ni
expone argumentos, respecto de los cuales se ha formado conviccién a fin
de imputar el supuesto de dafio ambiental potencial en el ecosistema.

e) Alega el administrado, que segun nuestro ordenamiento juridico para que

se verifique la existencia de un dafio, debe producirse un menoscabo
material y real en el ambiente. En esa linea argumentativa, considera que;
la norma no reconoce como infraccién “el dafio potencial’. De manera que,
abogar por la afectacion potencial, constituiria una afectacion del principio
de legalidad y debida motivacion.

Finalmente, Buenaventura sefiala que al pretender imputarle la comision del
dafio ambiental, sin demostrar fehacientemente el menoscabo certero en la
zona de la bocamina Nv. 5130, se estaria vulnerando sus derechos como
empresa.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativb
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacioén, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)'3, se crea
el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N° 30011 (Ley N°29325), el OEFA es un organismo publico técnico

3

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, 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 Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién 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 supervision, el control y la sancion en
materia ambiental que corresponde.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacidon 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 £/
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, supervision, evaluacién, control y sancién en materia
ambiental, asi como de la aplicacién 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: (...)



10.

11.

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 Disposicion 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™.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'™, se aprobd el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacién y sancion
ambiental del Osinergmin'” al OEFA, y mediante Resoluciéon N° 003-2010-
OEFA/CD del 20 de julio de 2010 se establecido que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

¢) 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 gestién ambiental, de las normas ambientales,
compromisos ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el
OEFA, en concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionaimente, 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 evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y sancién 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 sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA,
publicado en el diario oficial E/ Peruano el 21 de enero de 2010.

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

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sanciéon en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién 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
mineras al Osinerg, publicada en el diario oficial E/ Peruano e! 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 supervision, fiscalizacion y sanciéon ambiental en materia de mineria
entre el Osinergmin y el OEFA.

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



12.  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 es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

ll. PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

13. Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, 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 influyen o
condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales
-y microorganismos)?'.

En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la LGA?, se prescribe

que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de

i3 LEY N° 29325.
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental
10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion 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 ultima

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 sefiale en la misma
resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacién y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es regulada

mediante Resolucién del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocer y resolver en segunda y udltima instancia administrativa los recursos de apelacién 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.
4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 27.
= Ley N° 28611

Articulo 2°. - Del ambito (...)

23

Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién 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 ios



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.

En esa situacidon, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccidén 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 nacional, el primer nivel de protecciéon 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 Ecoldgica” 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 obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes
sociales?®.

23

24

25

26

recursos naturales, la diversidad biologica 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 DE 1693.

Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho: (...)

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

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

En su primera manifestacion, comporta la facultad de Ias personas de disfrutar de un medio ambiente en
el que sus elementos se desarrollan e interrelacionain d2 manera natural y sustaritiva. La intervencion del
ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alieracion 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
obligacioén alcanza también a los particulares.

Sobre la triole dimensién 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.
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18. Cabe destacar que, en su dimension como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacién de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios
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.

19. 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 aplicaciéon de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacién frente a dafios ya producidos;
(i) medidas de prevencién frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y,”
(i) medidas de precaucién 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 y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la
tramitacion del procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS
21. Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las siguientes:
() Determinar si durante el presente procedimiento administrativo

sancionador se ha vulnerado el principio del debido procedimiento y la
exigencia de una debida motivacion.

~=

~— (i) Determinar si se configur6 la causal eximente de responsabilidad
administrativa contenida en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del
TUO de la LPAG con relacién a la conducta infractora descrita en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucion, a efectos de eximir a Buenaventura
de responsabilidad administrativa.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

‘ V.1. Determinar si durante el presente procedimiento administrativo
by sancionador se han vulnerado el principio del debido procedimiento y la
exigencia de una debida motivacion.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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22,

Sobre el particular, cabe sefialar que el . principio del debido procedimiento,
previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG?; se establece que los administrados gozan de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, entre ellos al
derecho a obtener una debida motivacidon de las resoluciones y ejercer su
derecho de defensa.

En ese contexto, el principio del debido procedimiento es recogido como uno de
los elementos esenciales 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.

De Io expuesto, se colige que el referido principio se configura como un
presupuesto necesariamente relacionado con la exigencia de la debida
motivacién del acto administrativo, en la medida que constituye una garantia a
favor de los administrados de exponer sus argumentos, ofrecer y producir
pruebas y, por consiguiente, a obtener una decisién motivada y fundada en
derecho.

Asimismo, respecto de la motivacién de las resoluciones, debe indicarse que el
numeral 4 del articulo 3°%° del TUO de la LPAG, en concordancia con el articulo
6°%" del citado instrumento, establece que el acto administrativo debe estar

29

30

31

TUO DE LA LPAG
1s 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 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.

TUO DE LA LPAG

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd 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 separacién 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 proporciéon al contenido y

conforme al ordenamiento juridico.

TUO de la LPAG
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motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico. En tal
sentido, la motivacion debera ser expresa, mediante una relaciéon concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso y la exposicion de las
razones juridicas y normativas que, con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.

26. Conforme a lo expuesto, se concluye que la motivacion exige la justificacion de

la decision adoptada por parte de la Autoridad Administrativa en un caso
concreto, lo cual implica la exposicién de los hechos debidamente probados y su
relacion con la norma que contiene la obligacidén cuyo incumplimiento es materia
de imputacion, ello como garantia del debido procedimiento administrativo.

Ahora bien, en su recurso de apelacion, Buenaventua sefiala que la Resolucion

Directoral carece de una debida motivacidn, respecto al dafio potencial en el
ambiente, toda vez que en el considerando N° 45 de la misma, se menciona la
existencia de dafio potencial por la afectacion de la quebrada Asnohuafiusga; sin
embargo, la DFAI no sefiala hechos ni expone argumentos, respecto de los
cuales se ha formado conviccion a fin de imputar el supuesto de dafio ambiental
potencial en el ecosistema.

28. Asimismo alega el administrado, que segun nuestro ordenamiento juridico para
que se verifique la existencia de un dafio, debe producirse un menoscabo
material y real en el ambiente. En esa linea argumentativa, considera que; la

/ norma no reconoce como infraccion “el dafio potencial”’. De manera que, abogar
/ > por la afectacion potencial, constituiria una afectaciéon del principio de legalidad y
debida motivacion.

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1

6.2

/" 6.3

6.4

La motivacion debe ser expresa, mediante una relacién 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 declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de

anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condiciéon 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 decision, deben ser notificados al

administrado conjuntamente con el acto administrativo.

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

para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién 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 emitié el acto

que se impugna tenga una apreciacién distinta respecto de la valoracidn de los medios probatorios o de

la aplicacién o interpretacién del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién 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.
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29. Finalmente, Buenaventura sefiala que, al pretender imputarle la comisién del
dafio.ambiental, sin demostrar fehacientemente el menoscabo certero en la zona
de la bocamina Nv. 5130, se estaria vulnerando sus derechos como empresa.

30. Siendo asi, corresponde evaluar la debida motivacion de la resolucion de
primera instancia, respecto al dafio potencial en el ambiente, por lo que esta sala
procede a analizar si el argumento referido por el administrado en su recurso de
apelacion fue evaluado por la DFAI al momento de determinar la responsabilidad
administrativa por la comision de la conducta infractora detallada en el Cuadro

N° 1 de la presente Resolucién:

Cuadro N° 5: Argumentos esgrimidos por el administrado y analisis realizado por

la DFAI
Argumentos de Buenaventura Analisis de la DFAI
DE LA INEXISTENCIA DE DANO
POTENCIAL EN EL AMBIENTE
(o)
En los considerandos N° 11 y N° 12 de la | 42. Al respecto, es oportuno reiterar que el

Resolucion Subdirectoral N° 524-2017- numeral 2 del articulo 142° de la LGA
OEFA/DFSAI/SDI; asi como el punto Il1.1 define al dafio ambiental como un
del IFI describen la existencia de dafo menoscabo material que sufre el

potencial por la afectaciéon de la Quebrada
Asnohuafiusga; sin embargo, la autoridad
no expone argumentos ni sefialan hechos
respecto de los cuales se ha formado
conviccion a fin de imputarnos el supuesto

ambiente y/o sus componentes, que
puede ser causado contraviniendo o no
disposicion juridica, y que genera efectos
negativos actuales o potenciales.

. de dafio ambiental. Teniendo en cuenta lo | 43. De manera especifica, el numeral 1 del
sefialado en el punto anterior, corresponde articulo 32° de la LGA sefiala que el
manifestamos sobre el derecho a nuestro exceso de los LMP causa o puede
derecho al debido procedimiento y al causar dafos a la salud, al bienestar
derecho a obtener una . motivacién humano y al ambiente

- suficiente de parte de la administracion
44. Segun ello, el Tribunal de Fiscalizaciéon
Respecto de la comision de Dafio Ambiental, mediante Resolucién N° 023-
Ambiental que se nos pretende imputar, en 2015-0EFA/TFA-SME del 7 de abril de
~ el articulo 142° de la Ley General del 2015, ha indicado que las descargas o
Ambiente la define como "todo menoscabo emisiones al ambiente que exceden los
material que sufre el ambiente y/o alguno LMP conllevan al menoscabo del
de sus componentes, que puede ser ambiente, y se manifiesta en la alteracién
causado contraviniendo o no disposicion fisica o quimica de los componentes
juridica, y que genera efectos negativos ambientales, generando como
|/ actuales o potenciales". En base a esta consecuencia un dafio ambiental, ya sea
definicion se identifican tres elementos potencial o real.

| para diferenciar el Dafio Ambiental:

'U 45. En ese sentido, cualquier exceso de LMP

genera un menoscabo material, esto es

(i) El menoscabo material.

(i) La generacion de efectos negativos
actuales o potenciales derivados del
menoscabo material, y

(iii) La independencia de este respecto
de si se ha contravenido o no disposicién

juridica alguna.

la alteracion fisica o quimica producida
en el componente ambiental (suelo o
agua) y este menoscabo material puede
generar efectos negativos en un futuro
(dafio potencial) o efectos negativos de
manera inmediata (dafio real), esto
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Argumentos de Buenaventura Analisis de la DFAI
debido a que la alteracién fisica o

Al respecto nuestro ordenamiento sefala quimica producida en el ambiente genera
que para que se verifique un dafio se debe también la alteracion de un ecosistema
producir un menoscabo material en el en particular. :

ambiente. No obstante, tal como se sefiala
en los considerandos de la Resoluciéon | 46. En el caso concreto, y tal como se indicod

Subdirectoral y el numeral Ill.1 del IFI, para anteriormente, cabe precisar que el pH
el OEFA estos requisitos no existen, pues en un cuerpo de agua es factor abiético
no han sido analizados ni desarrollados que regula los procesos bioloégicos
dentro de su sustento para dar inicio al mediados por enzimas (gj. fotosintesis ,
presente PAS, persistiendo en vulnerar respiracion, etc.), regula la disposicion de
nuestro derecho al debido procedimiento. nutrientes esenciales que limitan el

crecimiento microbiano en muchos
Asimismo, en el articulo 32.1 de Ley ecosistemas, regula la movilidad de los
General del Ambiente sefiala que exceder metales pesados como el cobre, que es:
los LMP causa o puede causar dafio téxico para muchos microorganismos; asi
ambiental; es decir, no se puede equiparar como también afecta o regula la |
la existencia de una conducta que, estructura y funcion de macromoléculas y
aparentemente, se encuentre excediendo organelos tales como acidos nucleicos,
los LMP, a la determinacion de existencia proteinas estructurales y sistemas de
de un dafio ambiental. De esta manera, pared celular y membranas.

tratandose de una imputacion de
responsabilidad por OEFA, corresponde a | 47. Por lo tanto, las variaciones en pH

-
/ la autoridad la carga de probar la pueden tener efectos marcados sobre
ocurrencia de este dafio ambiental, cada uno de los niveles de organizacion
ademas de desarrollar el nexo causal entre de la materia viva, desde el nivel celular
— el hecho acontecido y el supuesto dafio en hasta el nivel de ecosistemas, generando
el ambiente. un efecto nocivo o negativos en dicho
ecosistema. En el caso concreto, existen
De esta forma, OEFA al pretender efectos negativos potenciales.

imputamos la comision del dafio ambiental
(potencial o no) sin verificar la real | 48. Segun lo mencionado, no se esta

ocurrencia del menoscabo; es decir, sin vulnerando el principio de debido

demostrar el dafio ambiente certero en la procedimiento y tampoco el derecho a

zona de exploracion, vulnera nuestros obtener una decisién motivada, debido a

/ derechos como empresa, lo que conlleva a que la LGA sefiala como consecuencia

//, la nulidad de la Resolucion Subdirectoral. del exceso de LMP la generacion de

/ [ efectos negativos potenciales o reales,
I/ En efecto, en el caso concreto, la es decir el dafio ambiental.

Administracion pretende imputamos la
comision del dafio ambiental sin probar de | 49. En consecuencia, queda acreditado que el

manera fehaciente que, en efecto, sea exceso del LMP respecto del parametro
Buenaventura el causante de dicha pH en un 437.03% en el punto de control
conducta. En este sentido, la identificado como PC-6, correspondiente
Administracion, en su blsqueda de a la salida de la bocamina Nv. 5130
responsables, estaria vulnerando el debido genera efectos negativos potenciales en
procedimiento, al emitir una Resolucién el ecosistema de las aguas de Ila
Subdirectoral que carece de motivacion quebrada Asnohuafiusga.

suficiente. (...)

Fuente: Resolucion Directoral N° 277-2018-OEFA/DFAI
Elaboracion: TFA

31. Tal como se desprende del Cuadro N° 5 de la presente Resolucion, la DFAI
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32.

35.

evalué cada uno de los argumentos planteados por Buenaventura concluyendo
que, la conducta infractora materia de analisis, constituye un incumplimiento al
articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

En ese sentido, ha quedado evidenciado que la DFAI se pronuncio sobre los
argumentos esgrimidos por el administrado, asi como con relaciéon a los
documentos presentados por el apelante en el marco del presente procedimiento
administrativo sancionador, razén por la cual no se vulnerd el debido
procedimiento, correspondiendo desestimar las alegaciones formuladas por el
administrado en este extremo.

A mayor abundamiento, cabe precisar que en el numeral 142.2 del articulo 142
de la LGA, se define el dafio ambiental como todo menoscabo material que sufre
el ambiente y/o alguno de sus componentes, tenga origen o no en la
contravencion a normas de proteccién y conservacién del ambiente, cuyos
efectos negativos pueden ser actuales o potenciales®.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que en reiterados pronunciamientos el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental®® ha sefialado que la definicion de dafio
ambiental prevista en el numeral 142.2 del articulo 142 de la LGA recoge dos
elementos de importancia:

a) El dafo ambiental debe importar un menoscabo material al ambiente y/o
algunos 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 sefalar
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.

32

33

Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que “(...) un dafio ambiental es una lesion fisica no
limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden rapidamente
irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (...) Un hecho generador de dafio
ambiental hoy constituye siempre la posibilidad de otro dafio mafiana”. Véase: BIBILONI, Héctor Jorge. “E/
proceso ambiental”. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005. p. 86 — 87.

Con fecha 15 de abril de 2013, se publicé en el Diario Oficial E! Peruano, la Resolucién N° 082-2013-
OEFA/TFA de fecha 27 de marzo de 2013, emitida por el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental de OEFA, en la
medida que desarrolla criterios importantes en relacién al concepto de dafio ambiental. Asimismo, en las
Resoluciones N° 012-2014-OEFA/TFA-SEP1, N° N° 013-2014-OEFA/TFA-SEP1 N° 014-2014-OEFA/TFA-
SEP1, N° 004-2015-OEFA/TFA-SEM, N° 021-2015-OEFA/TFA-SEM y N° 023-2016-OEFA/TFA-SEM, ente
otras, se ha adoptado el mismo criterio en relacion a la tipificacion del numeral 3.2 de del Punto 3 del Anexo de
la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM ante la existencia de dafio potencial.
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36. A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracién del
dafno ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo
material producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que
dichos efectos negativos sean potenciales®, entendiendo como potencial
aquello que puede suceder o existir®®.

En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accion u
omisién, que altere, trastorne o disminuya algun elemento constitutivo del
ambiente; mientras que lo potencial son los efectos negativos de ese
menoscabo, es decir, la probabilidad futura en grado de verosimilitud de que
ocurran dichos efectos negativos.

En consecuencia, para la configuracion del dafio ambiental no es indispensable
que los efectos negativos del menoscabo material producido en el ambiente
sean reales, sino que resulta suficiente la potencialidad de que puede suceder o
existir el dafio. Por tanto, no resulta amparable lo alegado por el administrado.

39. Asimismo, debe considerarse que el dafio potencial o el efecto nocivo generado
por el exceso de LMP no forma parte del tipo infractor, cobrando relevancia
unicamente para efectos de la medida correctiva a dictarse o la graduacién de
una eventual sancién.

| 40. En ese sentido, en el numeral 32.1 del articulo 32° de la LGA se establece que el
/ " LMP es la medida de la concentracidon o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una
emision, que al ser excedida causa o0 puede causar dafos a la salud, al bienestar
humano y al ambiente; evidenciandose que cuando se excede los LMP existe la

posibilidad de la generacion de efectos adversos en el ambiente.

41. Cabe precisar que de acuerdo con lo sefialado por dicha norma, existe infraccién
cuando: (i) se causa un dano o (ii) cuando se puede causar un dafio a la salud,
al bienestar humano y al ambiente. En este ultimo caso, al excederse los LMP
existe la posibilidad futura de la generacion de efectos adversos en el ambiente

/ (entre otros, la resiliencia del sistema, esto es la capacidad de absorber las
/ 1 perturbaciones y volver a su estado natural) .
5 En esa linea, Pefia Chacdén sostiene que: “de esta forma, se rompe con uno de los elementos

caracteristicos del derecho de dafos, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable,
evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues, tratdndose del dafio ambiental, es
necesario Unicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con
el fin de impedir sus efectos nocivos". Véase: PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcion”.
Consulta: 28 de febrero de 2017

http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario_penia_chacon.html!

8 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola.
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42.

43.

47.

En tal sentido, para imputar el incumplimiento de los LMP no se requiere per
se la existencia de un dafio real. Asi, conforme se motivd en la Resolucion
Subdirectoral, el exceso de LMP para el parametro pH en el punto de monitoreo
PC-06, correspondiente al efluente de la bocamina Nv. 5130 (sector Sando
Alcalde), puede generar dafio sobre la mencionada zona y el ecosistema que la
rodea. , :

Por tal motivo, sin perjuicio de que el dafio potencial no forma parte del tipo
infractor en el presente caso, se concluye que no se vulnerd el principio del
debido procedimiento, dado que en la Resolucién Subdirectoral se fundamentola
existencia de un dafio potencial, considerando que el pH es un elemento téxico
que podria causar efectos negativos al ecosistema de la zona. Por tanto, no
resulta amparable lo alegado por el administrado en este extremo.

Por consiguiente, esta sala considera que la Resolucién Directoral N° 277-2018-
OEFA/DFAI se encuentra debidamente motivada, por lo que corresponde
desestimar el presente extremo de la apelacion.

Determinar si se configuré la causal eximente de responsabilidad
administrativa contenida en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del
TUO de la LPAG con relacion a la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion, a efectos de eximir a Buenaventura de
responsabilidad administrativa.

En su recurso de apelacion, el administrado argumentd que tal como se expresoé
en los puntos 60 y 61 de la Resolucién Directoral impugnada, el OEFA reconocio
que en el punto de monitoreo PCO06, a la salida de la bocamina Nv. 5130, el
administrado mantuvo el parametro pH en el valor promedio de 7,74, segun lo
indicado en el Informe de Monitoreo de Calidad de agua del segundo trimestre
del afo 2014.

Asimismo, argumenta que de acuerdo a las fotografias que forman parte de la
Resolucién, se evidencia el cierre total de la bocamina Nv. 5130, con lo que no
cabe la generacion de algun efluente proveniente de la bocamina. Por lo cual,
Buenaventura acredité la subsanacién del hallazgo el 08 de agosto de 2014,
antes del inicio del PAS, notificado el 25 de abril de 2017.

Al respecto, conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo
255° del TUO de la LPAG, la subsanacién voluntaria de la conducta infractora
por parte del administrado, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de
cargos, constituye una condicién eximente de responsabilidad por la comision de
la infraccién administrativa.

18



48. Sobre ello, y conforme a lo sefialado por este tribunal en anteriores
pronunciamientos®®, cabe precisar que, para la configuracion del mencionado
eximente de responsabilidad administrativa, han de concurrir las siguientes
condiciones:

i) Se realice de manera previa al inicio del procedimiento administrativo
sancionador; esto es, antes de la notificacion de la imputacion de los cargos.

i) Se produzca de manera voluntaria, sin que medie requerimiento por parte de
la autoridad competente.

i) La subsanacion de la conducta infractora®.

En ese sentido, corresponde acotar que, de manera previa a la evaluacion de la
concurrencia de los referidos requisitos, se debera determinar el caracter
subsanable del incumplimiento detectado, a partir de la conducta propiamente
dicha y desde los efectos que despliega, pues como ha sefialado este tribunal en
anteriores pronunciamientos®, existen infracciones que, debido a su propia
naturaleza o por disposicidn legal expresa, no son susceptibles de ser
subsanadas.

50. Sobre el particular, cabe sefalar que los LMP son instrumentos de gestién
ambiental de tipo control, que fijan la concentracidn maxima (valores limite) de
los parametros contenidos en las emisiones y efluentes®® que pueden —
legalmente— ser descargados o emitidos a los cuerpos receptores.

_51.  Asimismo, cabe advertir que los LMP, han sido adoptados por el Estado como
instrumentos de gestion ambiental para controlar la concentracién de las

w Ver las Resoluciones N° 107-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 4 de mayo de 2018, 081-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM del 5 de abril de 2018, 063-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 15 de marzo del 2018, entre otras.

= Con relacion a la subsanacién voluntaria, la Guia Préactica sobre el procedimiento administrativo sancionador,
publicada por el Ministerio de Justicia (Segunda edicién. Actualizada con el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobada mediante la Resolucién Directoral N° 002-
2017-JUS/DGDOQJ, 7 de junio de 2017, p. 47) sostiene que:

“(...) no solo consiste en el cese de la conducta infractora, sino que, cuando corresponda, la
subsanacion implica la reparacién de las consecuencias o efectos dafiinos al bien juridico protegido
derivados de la conducta infractora” (...)".

- Tal es el caso del exceso de los Limites Maximos Permisibles, la infraccién por no adoptar las medidas de
prevision y control para no exceder los valores ECA, el incumplimiento de una obligacion de caracter formal
que cause dafio o perjuicio, entre otros.

at El término efluente puede ser entendido como la descarga liquida de materiales de desecho en el ambiente, la
cual puede ser tratada o sin tratar; mientras que emisién es todo fluido gaseoso, puro o con sustancias en
suspensién, asi como toda forma de energia radioactiva o electromagnética (sonido), que emanen como
residuos o producto de la actividad humana.
Ver: FOY VALENCIA, Pierre y Walter VALDEZ MUNOZ. Glosario Juridico Ambiental Peruano. Lima: Editorial
Academia de la Magistratura, 2012.
Consulta: 3 de agosto de 2017
Disponible en:
http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho_ambiental/glosario_juridico_ambiental_peruano.pdf
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sustancias contenidas en las emisiones y efluentes que son descargadas o
emitidas al cuerpo receptor, a fin de preservar la salud de las personas y el
ambiente. Siendo ello asi, los administrados deben cumplir con los LMP, no solo
por estar regulados normativamente, sino también porque a través de dicho
cumplimiento evitaran la generacion impactos negativos a dichos bienes juridicos
protegidos, es decir, causar dafio a la salud de las personas y al ambiente.

52. En ese sentido, resulta pertinente indicar que, de acuerdo con reiterados
pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental*®, el monitoreo de un
efluente en un momento determinado, refleja las caracteristicas singulares de
este, en ese instante. Por ello, a pesar que con posterioridad el titular realice
acciones destinadas a que los monitoreos posteriores reflejen que los
parametros se encuentran dentro de los LMP establecidos, ello no significa que
dichas acciones puedan ser consideradas como una subsanacién de la conducta
infractora.

Por lo que, aun cuando el administrado haya mantenido el parametro pH en el
valor promedio de 7,74 posteriormente a las acciones de supervision; y, haya
procedido a cerrar en forma total y definitiva la bocamina Nv. 5130, antes del
inicio del PAS, ello no significa que dichas acciones puedan ser consideradas
como una subsanacion de la conducta infractora.

De acuerdo a lo indicado, esta sala concluye que, por la naturaleza de la
infraccién, la conducta analizada en el presente procedimiento administrativo
sancionador no es subsanable; en ese sentido, no se ha configurado el supuesto
eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo
255° del TUO LPAG. Por lo que, contrario a lo alegado por el administrado, la
interpretacion realizada por la DFAI no habria vulnerado los principios de
legalidad, toda vez que los considerandos expuestos por la primera instancia
recogen lo expresado por este Tribunal en pronunciamientos previos.

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 Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
—_~ QOrganizacion 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 Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal

( de Fiscalizacidén Ambiental del OEFA.

s Ver Resoluciones N° 032-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 16 de febrero de 2018, 020-2017-OEFA/TFA-
SMEPIM, 004-2017-OEFA/TFA-SMEPIM, 014-2017-OEFA/TFA-SME, 046-2017-OEFA/TFA-SME, 026-2017-
OEFA/TFA-SME, 020-2017-OEFA/TFA-SME, 008-2017-OEFA/TFA-SEPIM.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 277-2018-OEFA/DFAI del 20 de
febrero de 2018, que determind la responsabilidad administrativa de Compania de
Minas Buenaventura S.A.A. por la comisiéon de la conducta infractora detallada en el
cuadro N° 1 de la presente Resolucion, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa, quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- Notificar la presente resolucion a la Compariia de Minas Buenaventura
S.AA. y remitir el expediente a la Direccidbn de Fiscalizacion y Aplicacién de
Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

/' SEBASTIAN ENRIQUE UITO}(?}PEZ
Presidente
Sala Especializada en 'Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

EMILIO JOSE ME ,
ocal E
Sala Especializada en Mineria, Energia,

Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacién Am‘giental
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‘MARCOS MARTiN YUI PUNIN
Vocal
Sala Es“pgcializ)ada en Mineria, Energia,
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Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucion N° 212-2018-TFA-SMEPIM, la cual tiene 22
paginas.
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