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

RESOLUCION N° 334-2019-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° :  2946-2018-OEFA/DFAI/PAS

PROCEDENCIA :  DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  COMPANIA MINERA COIMOLACHE S.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 401-2019-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucion Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del 29 de
marzo de 2019, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de Comparia Minera Coimolache S.A. por exceder los Limites
Maximos Permisibles en el punto de control E-4, respecto al parametro de Zinc
Total.

Se revoca la Resolucion Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del 29 de marzo de
2019, en el extremo que ordené a Compania Minera Coimolache S.A. el
cumplimiento de la medida correctiva referida a acreditar el cumplimiento de los
Limites Maximos Permisibles, respecto del parametro Zinc Total, en el punto de
control (E-4), proveniente del sistema de tratamiento de aguas acidas (PTAA)
Ciénaga Norte.

Se declara la nulidad de la Resolucién Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del 29
de marzo de 2019, en el extremo que sancioné a Compania Minera Coimolache
S.A. con una multa ascendente a 24.24 (veinticuatro con 24/100) Unidades
Impositivas Tributarias por la conducta infractora descrita previamente, por haber
vulnerado el principio de legalidad; en consecuencia, se debe retrotraer el
procedimiento administrativo sancionador al momento en el que el vicio se
produjo.

Lima, 5 de julio de 2019
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ANTECEDENTES

Compaiiia Minera Coimolache S.A." (en adelante, CM Coimolache) es titular del
Proyecto Minero Tantahuatay, (en adelante, Proyecto Minero Tantahuatay),
ubicado en los distritos de Hualgayoc y Chugur, provincia de Hualgayoc,
departamento Cajamarca.

Registro Unico de Contribuyente N° 20140688640.



2. El 16 de enero de 2018, CM Coimolache comunicé al Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA)? una emergencia ambiental relacionada a la
abertura en la geomembrana superficial de la poza PLS de operaciones, cercano
a la descarga del flujo de percolacion del PAD de lixiviacion.

3. En atencién a dicha situacién, del 19 al 21 de enero de 2018, la Direccion de
Supervision Ambiental en Energia y Minas (DSEM) del OEFA, realiz6 una
Supervision Especial (en adelante, Supervisién Especial 2018) al Proyecto
Minero Tantahuatay, durante la cual se verificé el presunto incumplimiento de
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de CM Coimolache, conforme se
desprende del Acta de Supervision s/n® (en adelante, Acta de Supervision) y el
Informe de Supervisién N° 394-2018-OEFA/DSEM-CMIN del 10 de septiembre de
2018* (en adelante, Informe de Supervisién).

4. ' Mediante Resolucion Subdirectoral N° 2844-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 26 de
octubre de 2018?, la Subdireccion de Fiscalizacién en Energia y Minas (SFEM) de
la Direccién de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos (DFAI) del OEFA inicié un

/ procedimiento administrativo sancionador contra CM Coimolache.

5. Luego de analizar los descargos presentados por el administrado®, la SFEM emitié
el Informe Final de Instruccién N° 2158-2018-OEFA/DFAI/SFEM del 31 de
diciembre de 20187 (en adelante, Informe Final de Instruccioén), a través del cual
determind que se encontraban probadas las conductas constitutivas de infraccién.

6. De manera posterior a la evaluacién de los descargos presentados por el
administrado®, la DFAI emitié la Resolucién Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI°
del 29 de marzo de 2019, mediante la cual se resolvié declarar la existencia de

/ responsabilidad administrativa de CM Coimolache, por la comisién de la conducta
2 ) infractora detallada en el Cuadro N° 1, conforme se muestra a continuacion:

- El 16 de enero de 2018 se remitié el Reporte Preliminar de Emergencias Ambientales (documento contenido en
el disco compacto que obra a folio 14), conforme al Reglamento del Reporte de Emergencias Ambientales de las
actividades bajo el ambito de competencia del OEFA, aprobado por la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 018-
2013-OEFA/CD (publicada en el diario oficial E/ Peruano el 24 de abril de 2013).

Asimismo, en atencién a dicho Reglamento, 26 de enero de 2018, CM Coimolache remitié al OEFA el Reporte
Final de Emergencias Ambientales (documento contenido en el disco compacto que obra a folio 14), el cual
incluyé informacion mas detallada sobre el evento.

8 Contenido en el disco compacto que obra en el folio 14.

4 Folios 2 a 15.

2 Folios 15 a 17. Cabe sefialar que dicha resolucion fue notificada el 13 de noviembre de 2018 (folio 18).

J Mediante escrito con registro N° 99201 presentado el 11 de diciembre de 2018 (folios 20 a 26).

Y Folios 35 a 560. Cabe sefialar que dicho acto fue remitido mediante Carta N° 0057-2019-OEFA/DFAI el 23 de
enero de 2019 (folios 51 a 54).

g Mediante escrito con registro N° 017388 presentado el 13 de febrero de 2019 (folios 55 a 61).

. Folios 75 a 87. Cabe sefialar que dicha resolucion fue notificada el 1 de abril de 2019 (folios 88 a 90).
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Cuadro N.° 1 Detalle de la conducta infractora

Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

El administrado
excedi6 los Limites
Maximos Permisibles
(en adelante, LMP) en
el punto de control E-
4, respecto al
parametro de Zinc
Total.

Numeral 4.1 del articulo 4° del
Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM, que aprueba Limites
Maximos Permisibles para la
descarga de efluentes liquidos de
Actividades Minero-
MetalGrgicas'®.

Numeral 7 del Cuadro de Tipificacion
de Infracciones y Escala de Sanciones
relacionados al incumplimiento de los
Limites Maximo Permisibles, contenido
en la Tipificacion de Infracciones y
Escala de Sanciones relacionadas al
incumplimiento de los Limites Maximos
Permisibles previstos para actividades
econdémicas bajo el ambito de
competencias del OEFA, aprobado por
la Resolucion de Consejo Directivo N°

045-2013-OEFA/CD "'

Fuente: Resolucion Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI.
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental (TFA).

Asimismo, mediante el articulo 2° de la resolucién mencionada, la DFAI ordeno el
cumplimiento de la siguiente medida correctiva que se detalla, a continuacion, en
el Cuadro N° 2:
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DECRETO SUPREMO N° 010-2010-MINAM, que aprueba los Limites Maximos Permisibles para la
descarga de efluentes liquidos de Actividades Minero-Metaltrgicas, publicado en el Diario Oficial El Peruano
el 21 de agosto de 2010.
Articulo 4°.- Cumplimiento de los LMP y plazo de adecuacién
4.1 El cumplimiento de los LMP que se aprueban por el presente dispositivo es de exigencia inmediata para
las actividades minero - metalurgicas en el territorio nacional cuyos estudios ambientales sean presentados
con posterioridad a la fecha de la vigencia del presente Decreto Supremo. (...).
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2013-OEFA/CD, que aprobd la Tipificacion de
Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles
(LMP) previstos para actividades econémicas bajo el ambito de competencia del OEFA, publicado en el
diario oficial El Peruano 13 de noviembre de 2013.

CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES RELACIONADOS AL
INCUMPLIMIENTO DE LOS LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES
CALIFICACION ¥
il BASE NORMATIVA DE LA SANCION
INFRAGGION REFERENCIAL GRAVEDAD DE MONETARIA
LA INFRACCION
Excederse en mas del 50% y
hasta un 100% por encima de
los limites maximos | Articulo 117° de la Ley
7 permisibles establecidosenla | General del Ambiente vy GRAVE De 302 3 000
normativa aplicable, respecto | Articulo 17° de la Ley del UIT
de pardmetros que no | SINEFA.
califican como de mayor
riesgo ambiental.
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Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva

Conducta
Infractora

Medida Correctiva

Obligacién

Plazo para el
cumplimento

Plazo y forma para
acreditar el cumplimiento

en el punto

El administrado
excedié los LMP

de

control E-4,
respecto al
parametro de
Zinc Total.

El administrado
debera acreditar el
cumplimiento de los
LMP, respecto del
parametro Zinc
Total, en el punto de

control (E-4),
proveniente del
sistema de
tratamiento de
aguas acidas
(PTAA) Ciénaga
Norte.

En un plazo no mayor de
veinte (20) dias habiles
contados a partir del dia
siguiente de la
notificacion de la
resolucién que
determina
responsabilidad.

En un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles,
contados a partir del dia
siguiente de vencido el plazo
para cumplir con la medida
correctiva, el administrado
debera presentar ante la

DFAl  un informe —
adjuntando los medios
visuales  (fotografias vy

videos) debidamente
fechados y con coordenadas
UTM WGS84— y otros
documentos (como informes
de ensayo elaborados por
laboratorios acreditados)
sobre el cumplimiento de los
LMP, respecto del
parametro Zinc Total, en el
punto de control (E-4),
proveniente del sistema de
tratamiento de aguas acidas
(PTAA) Ciénaga Norte.

Fuente: Resolucién Directoral N° 401-2019-0EFA/DFAL

Elaboracion: TFA.

Por otro lado, conforme con el articulo 4° de la Resolucién Directoral N° 401-2019-
OEFA/DFAI, la DFAI sancioné al administrado con una multa ascendente a 24.24
(veinticuatro con 24/100) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT).

El 24 de abril de 2019, CM Coimolache interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI'2, alegando lo siguiente:

Respecto a la conducta infractora

a) Eladministrado indicé que, durante la toma de muestra, el OEFA no cumplié
con el Protocolo de monitoreo de calidad de agua, aprobado por el Ministerio
de Energia y Minas (Minem), mediante Resolucion Directoral N° 004-94-
EM/DGAA, porque omitieron enjuagar tres veces con agua destilada el
equipo de muestreo, lo que alterd la muestra colectada tanto fisica como
quimicamente.

b) El recurrente sefialé que la observacion de la toma de muestra y la
dirimencia no fue anotada en el Acta de Supervision, porque los
fiscalizadores no consignaron incumplimiento alguno de LMP para la
descarga de efluentes liquidos de Actividades Minero-Metaltirgicas, debido
a que la muestra colectada debia ser analizada por un laboratorio después
de concluida la supervision de campo; con ello en cuenta, la oportunidad
para cuestionar el exceso no era-en la suscripcion del Acta de Supervisién,
sino al inicio del procedimiento administrativo sancionador.
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Mediante escrito con registro N° 043772 presentado el 24 de abril de 2019 (folios 91 a 111).
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En esa linea, el apelante agregd que la suscripcion del Acta de Supervision
no constituye validacion alguna a lo consignado en esta, sino la constancia
de participacion del personal asistente. Precis6, ademas, que requerir una
muestra dirimente constituye un derecho, mas no una obligacién, con lo cual
no haberlo ejecutado no involucraba una validacién respecto a resultados
posteriores y que los supervisores en campo no informan a los
administrados sobre la oportunidad de requerir la dirimencia, recordando la
funcion orientativa del OEFA, conforme con el Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General.

CM Coimolache indicé que los supervisores incumplieron con los
procedimientos de Garantia de Calidad (QA) y de Control de Calidad (QC)
previstos en el Protocolo de monitoreo, siendo que estos garantizan la buena
calidad de los datos de muestreo porque estan referidos al establecimiento
de estandares sobre todo para el manipuleo y limpieza de equipos, asi como
la coleccion de muestras de control de calidad, a fin de evaluar la integridad
del muestreo y analisis posterior.

El administrado indicd que el laboratorio ALS LS Pert S.A.C. incumplié los
criterios y disposiciones de la Directriz Criterios para la Trazabilidad de las
Mediciones (SNA-acr-12D), que establece la obligacion del laboratorio de
demostrar la calibracién de los equipos que tengan un efecto significativo
sobre la exactitud o la validez del resultado de muestreo, pues esto no ha
sido evidenciado por el laboratorio ni por el OEFA, puesto que no se
presentaron certificados de calibracion correspondientes a los equipos
realizados por el laboratorio en su sede, para el andlisis de la concentracion
de Zinc en la muestra colectada.

Sobre el particular, el administrado precis6 que la carga de la prueba
corresponde a la Autoridad Acusadora, en este caso al OEFA, sobre todo si
la evidencia de la imputacién es el informe de ensayo cuestionado, siendo
ilegal el traslado de la prueba.

Con relacion a la calibracion sefialada por el OEFA, el administrado indico
que la acreditacion por INACAL, conforme con la Ley N° 30224, no implica
una constancia de calibracion indefinida y universal sobre todos los equipos
del laboratorio certificado, siendo que, si bien el alcance de la acreditacion
del laboratorio corresponde, entre otros, al parametro Zinc, dicho laboratorio
no se encuentra acreditado como uno de calibracién.

E! apelante precisé que el laboratorio deberia contar con certificados de
calibracién por otros laboratorios de los equipos utilizados para el analisis
del parametro imputado y que, en el Informe de Supervisién, no obran tales
certificados de calibracién, por lo que la presuncion de la DFAI es ilegal.

Respecto a la medida correctiva

El recurrente indicé que la unidad cuenta con el certificado azul, emitido por
la Autoridad Nacional del Agua (ANA), lo que evidencia que son una
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empresa hidricamente responsable, que reutiliza el agua tratada para su
operacion en un 80%, evitando verter el agua tratada. Asimismo, para
acreditar los resultados de la optimizacién como la ampliacién de capacidad
y mejoras en la infraestructura del PTAA, realizaron dos vertimientos
puntuales en la estacién E-4 en los meses de marzo y diciembre de 2018,
siendo estos monitoreados, encontrandose dentro de los LMP.

En esa linea, el administrado precisé que las medidas solo pueden ser
dictadas cuando se declare responsabilidad administrativa por la comision
de una infraccién que haya generado efectos nocivos al ambiente, recursos
naturales o salud de las personas, mas en el presente caso, no se ha
incurrido en infraccién alguna.

Respecto al calculo de la multa

Respecto a los posibles efectos del exceso de LMP, el administrado indico
que la DFALI corroboré que, efectivamente, no se han atribuido efectos, sino
que se trata de un desarrollo abstracto para el dictado de la medida
correctiva, conforme a lo sefialado en el considerando 28 de la resolucién
impugnada.

Respecto al beneficio ilicito, el administrado indicé que las actividades
contempladas en este extremo por la DFAI no son costos evitados, pues en
los monitoreos que efectud consta el incumplimiento del LMP del parametro
cuestionado en la descarga de la PTAA, siendo acciones no preventivas,
sino correctivas, a criterio del apelante.

Con relacién al plazo del cumplimiento, CM Coimolache indicé que el plazo
considerado para el monto de la multa fue desde la fecha de supervisién
(enero 2018) hasta la fecha de calculo de multa (febrero 2019), esto es, 13
meses, siendo que el mismo deberia ser menor, porque al término del primer
semestre del afio 2018, mediante el informe de monitoreo presentado se
acreditd que no habria exceso alguno de LMP en el parametro Zinc en el
punto de control E-4.

Respecto de la gravedad de dafio al ambiente, el administrado alegé que no
se sustentd ni evidencié el supuesto dafio potencial tendria una incidencia
regular sobre la flora y fauna, siendo que solo se ha resefiado de modo
tedrico los posibles efectos en la quebrada; precisando, ademas, que para
que exista un dafio potencial a la flora y fauna tendria que haber una ruta de
exposicion que implicaria un dafio real en el acotado cuerpo receptor, [o cual
no ha existido.

Respecto a la calificacién de trascendente de la conducta infractora, el
apelante indicé que la metodologia para la estimacién de nivel de riesgo no
aplica para el calculo de la multa impuesta, pues es aplicable a una fase
previa del inicio del procedimiento administrativo sancionador para
determinar si se trataba de una imputacion cuya subsanacién podria
ocasionar su archivamiento, resultando aplicable, mas bien, la Resolucién
de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA-PCD.
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p)  Con relacion a la incidencia regular, el administrado indico que tal atribucion
no tiene sustento técnico ni legal, pues esta calificacién solo corresponde
cuando la infraccion implica la transgresién de dos o cuatro parametros
regulados, conforme con la norma tipificadora, dada esta situacién el
impacto debid ser calificado como minimo.

q) Respecto a la reversibilidad/recuperabilidad, el administrado precisé que no
obraba analisis para la calificacion de “recuperable en el corto plazo”, que
sélo puede atribuirse cuando la “recuperacién del componente ambiental
afectado se estima en un periodo de hasta 1 afio”. Con ello, el recurrente
reiteré los informes presentados, en los cuales no se presentaron ni
presentan excesos del parametro Zinc en el punto de control, lo cual
configura un atenuante y debi6 aplicarse el factor 5 de gradualidad, esto es,
la subsanacion voluntaria con anterioridad a la notificacion de imputacién de
cargos.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)"°, se crea
el OEFA.

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' (Ley del SINEFA), el OEFA es un organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del

Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio

del Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personerfa 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 Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial EI Peruano
el 26 de abril de 2013.

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion 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.
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Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y
sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del SINEFA
dispone que, 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'S,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'®, se aprobo el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental del
Osinergmin'” al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 20108, se establecio 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 del SINEFA'S, y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizaciéon y Funciones del OEFA, aprobado por el Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAMZ, disponen que el TFA es el 6rgano encargado de

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 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, fiscalizacién y sancion en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, publicado
en el diario oficial El 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 Ia 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 £/ Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

A partir de la entrada en vigencia de |a 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, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre
el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 23 de julio de 2010.

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como tltima 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 resolucion, 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 Fiscalizacién Ambiental

19.1 ElTribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y tltima
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
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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 influyen o condicionan la vida
humana y la de los demdas seres Vvivientes (plantas, animales vy
microorganismos)?'.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente?? (LGA), prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos
fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo
los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservaciéon 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 degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccién 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 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
Ecoldgica” dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las relaciones entre

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 Fiscalizacion Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

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

b)  Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del &mbito 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 demés funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.

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

LEY N° 28611.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

2.3 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 bioldgicos de origen natural o antropogenico 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.
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19.

20.

21.

el individuo, la sociedad y el ambiente?®.

El segundo nivel de proteccién al ambiente es material y viene dado por su
consideracién como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(i) 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?.

Cabe destacar que, en su dimensién como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacion 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
proteccién 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 dafios ya producidos; (ii)
medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y, (iii)
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 y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador. :

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los

23

24

25

26

27

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

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

Sobre la triple 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.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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articulos 218° y 221° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (TUO
de la LPAG)?, por lo que es admitido a tramite.

V. CUESTIONES CONTROVERTIDAS
24. Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son:
(i) Si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de CM

Coimolache por exceder los LMP en el punto de control E-4, respecto al
parametro de Zinc Total.

(i) Determinar si la multa impuesta a CM Coimolache ha sido debidamente
calculada por la Autoridad Decisora.

VI. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
/ VI.4 Si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de CM

Coimolache por exceder los LMP en el punto de control E-4, respecto al
parametro de Zinc Total

Respecto al marco normativo aplicable

25. En el articulo 4° del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, que aprueba los LMP
para efluentes liquidos de actividades minero metalurgicas, se establece que el
cumplimiento de los LMP aprobados en ella, es de exigencia inmediata para las

/ actividades minero-metallrgicas en el territorio nacional, cuyos estudios
2 ) ambientales sean presentados con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia
del referido Decreto Supremo. Asimismo, aquellos titulares mineros que cuenten
con estudios ambientales aprobados o se encuentren desarrollando actividades
minero- metalUrgicas deberan adecuar sus procesos a efectos de cumplir con los
referidos LMP dentro de los plazos establecidos en la referida norma:

Articulo 4.- Cumplimiento de los LMP y plazo de adecuacion
4.1 El cumplimiento de los LMP que se aprueban por el presente dispositivo es de
exigencia inmediata para las actividades minero - metalirgicas en el territorio

nacional cuyos estudios ambientales sean presentados con posterioridad a la fecha
de la vigencia del presente Decreto Supremo.
28
4

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, aprobado
por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 25 de enero de 2019, que
incluye las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016,
asi como también las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1452, publicado el 16 de septiembre
de 2018, entre otras.
Articulo 218°. - Recursos administrativos
218.1 Los recursos administrativos son:

a) Recurso de reconsideracion

b) Recurso de apelacioén (...)

218.2 El término para la interposicidn de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse
en el plazo de treinta (30) dias. (...)

Articulo 221.- Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefialar el acto del que se recurre y cumplira los demés requisitos previstos en el
articulo 124.

11
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26.

D=

4.2 Los titulares mineros que a la entrada en vigencia del presente Decreto
Supremo cuenten con estudios ambientales aprobados, o se encuentren
desarrollando actividades minero - metalargicas, deberan adecuar sus
procesos, en el plazo maximo de veinte (20) meses contados a partir de la
entrada en vigencia de este dispositivo, a efectos de cumplir con los LMP que se
establecen.

Los titulares mineros que hayan presentado sus estudios ambientales con
anterioridad a la entrada en vigencia del presente Decreto Supremo y son
aprobados con posterioridad a éste, computaran el plazo de adecuacion a partir de
la fecha de expedicién de la Resolucion que apruebe el Estudio Ambiental.

4.3 Sélo en los casos que requieran el disefio y puesta en operacién de nueva
infraestructura de tratamiento para el cumplimiento de los LMP, la Autoridad
Competente podra otorgar un plazo maximo de treinta y seis (36) meses
contados a partir de la vigencia del presente Decreto Supremo, para lo cual el
Titular Minero deberd presentar un Plan de Implementacién para el
Cumplimiento de los LMP, que describa las acciones e inversiones que se
ejecutara para garantizar el cumplimiento de los LMP vy justifique técnicamente la
necesidad del mayor plazo.

El Plan en mencién debera ser presentado dentro de los seis (06) meses contados
a partir de la entrada en vigencia del presente dispositivo.
Mediante Resolucién Ministerial, el Ministerio de Energia y Minas aprobara los
criterios y procedimientos para la evaluacion de los Planes de Implementacion para
el Cumplimiento de los LMP, asi como los Términos de Referencia que determinen
su contenido minimo.

(Enfasis agregado)

En consecuencia, correspondia comparar los resultados analiticos de la muestra
recabada durante la Supervisién Especial 2018 con el valor para cada parametro
de la columna “Limite en cualquier momento” del Anexo 1 del Decreto Supremo
N° 010-2010-MINAM, siendo los valores aplicables los siguientes:

Parametros LMP - Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM

Parametro Uridad | Limite en cualguier | mﬂ‘mﬁ: ;:a;;;a ]
momento Promedio anual

P 5-3 6@
Sdilidos Totales e gl 50 25 .
Suspension
Aceites v Grasas mgfl 20 16
Clanuro Totsd ' g 1 0.8
Arsénico Totsd mgf | 3,1 g.a8
Carlmio Total o omgil 3,05 3,04
Cromo Hexavalente(™) g, .1 0,08 }
Cobre Total - i a8 D4 ;
HMisrro {Diswelta) gL 2 18 4
Picrao Total mgiL 0.2 0,16
Mercurio Tolal ngfL 0002 {3,006
Zine Totsl rrigyl. 1.5 1.2 N
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27.

28.

29.

31.

32.

gs:

Respecto a la Supervision Especial 2018 y determinacion de responsabilidad

En el presente caso, durante la Supervision Especial 2018, la DSEM realiz6 la
toma de muestras de efluentes minero—metallrgicos en el punto de control E-4,
obteniéndose como resultado para el parametro de Zinc Total el valor de 2,62mgl/,
motivo por el cual se formulé el siguiente hallazgo en el Informe de Supervision:

Hecho analizado N° 2: El efluente proveniente de la planta de tratamiento de
aguas acidas Ciénaga Norte que descarga en la quebrada Tacamache,
identificado como E-4, excede los Limites Maximos Permisibles para la
descarga de efluentes liquidos de Actividades Minero - Metalurgicas
aprobado por Decreto Supremo N°10-2010-MINAM, respecto al parametro
Zinc Total.

El hallazgo antes sefialado se sustenta en los resultados del Informe de Ensayo
N° 4015-2018%°; tal como indica en el siguiente cuadro:

Punto de Parametro Limite en cualquier Resultado de |% de Excedencia
Control momento LMP - 2010  |laboratorio (mg/L)
E-4 Zinc Total 1.5 2,612 7413

Del cuadro precedente, se advierte que los resultados de la muestra tomada en el
punto de control E-4 excede los LMP en el parametro Zinc, conforme al Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM.

En atencion a los medios probatorios antes sefialados, la DFAI determin6 que CM
Coimolache incumplié con lo establecido en el articulo 4° del Decreto Supremo
N° 010-2010-MINAM, en tanto se verificé que excedié los LMP en el punts de
control E-4, respecto al parametro de Zinc Total.

Respecto a la conducta infractora

En su recurso de apelacion, el administrado indicé que, durante la toma de
muestra, el OEFA no cumplié con el Protocolo de monitoreo de calidad de agua,
aprobado por el Minem, mediante Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA,
porque omitieron enjuagar tres veces con agua destilada el equipo de muestreo,
lo que alterd la muestra colectada tanto fisica como quimicamente.

Asimismo, el recurrente sefiald que la observacién de la toma de muestra y la
dirimencia no fue anotada en el Acta de Supervision, porque los fiscalizadores no
consignaron incumplimiento alguno de LMP, debido a que la muestra colectada
debia ser analizada por un laboratorio después de concluida la supervision de
campo; con ello en cuenta, la oportunidad para cuestionar el exceso no era en la
suscripcion del Acta de Supervision, sino al inicio del procedimiento administrativo
sancionador.

En esa linea, el apelante agregd que la suscripcién del Acta de Supervision no
constituye validacion alguna a lo consignado en esta, sino la constancia de
participacion del personal asistente. Precisd, ademas, que requerir una muestra

P4ginas 109 a 113 del documento contenido en el disco compacto que obra en el folio 14.
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34.

35.

37.

dirimente constituye un derecho, mas no una obligacion, con lo cual no haberlo
ejecutado no involucraba una validacién respecto a resultados posteriores y que
los supervisores en campo no informan a los administrados sobre la oportunidad
de requerir la dirimencia, recordando la funcién orientativa del OEFA, conforme
con el TUO de la LPAG.

Asimismo, CM Coimolache indicé que los supervisores incumplieron con los
procedimientos de Garantia de Calidad (QA) y de Control de Calidad (QC)
previstos en el Protocolo de monitoreo, siendo que estos garantizan la buena
calidad de los datos de muestreo porque estan referidos al establecimiento de
estandares, sobre todo para el manipuleo y limpieza de equipos, asi como la
coleccion de muestras de control de calidad, a fin de evaluar la integridad del
muestreo y analisis posterior.

Sobre el particular, corresponde sefialar que, de acuerdo a lo indicado en el
informe de Analisis de Resultados de Laboratorio® contenido en el Informe de
Supervisién, la toma de muestras realizada durante la accién de supervision se
realizé siguiendo el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua — Sub sector
mineria, conforme se advierte, a continuacion:

V. METODOLOGIA DE MUESTREO

&, Durante las acciones de supervision emergencia 2018, se efectud &l muestreo de calidad
de agua, siguiendo los linsamientos establecidos en los Protocolos de Monitoreo de la
Calidad Ambiental, como se detalia a continuacion,

e ———— R

Matriz Protocolo o Guja de Muestreo
Efluente Minero Protocolo de Monitores de Calidad de Agua ~ Sub sector mineria, Resolucion Directoral
Metalirgico N D04-84-ERMDGAS

En relacion a lo descrito, se debe precisar que, el referido protocolo, establece los
criterios para la toma de muestras, los cuales han sido aplicados por los
profesionales contratados por el OEFA para cumplir con las actividades de
supervision y fiscalizacion ambiental, quienes se encuentran debidamente
calificados y capacitados para cumplir con las labores correspondientes a dichas
actividades, siendo que el monitoreo se llevé a cabo cumpliendo efectivamente la
normativa antes mencionada.

Del mismo modo, con relacién a los procedimientos y analisis aplicados como
garantia y control de la calidad de las muestras tomas en campo, corresponde
sefialar que estas se realizaron conforme se advierte de la cadena de custodia;
asimismo, de la evaluacion a los resultados de los analisis quimicos realizados a
las muestras de control de calidad, se puede advertir que, durante la accion de
supervision, no se presentaron condiciones que alteraran la concentracion de los
elementos presentes en las muestras, lo descrito se puede advertir en los
resultados del Informe de Ensayo N° 4015-2018, relacionados a los control de
calidad®".

30

31

Documento contenido en el disco compacto que obra a folio 14.

Blanco de campo: Es el control de calidad asociado a determinar alguna contaminacién de la muestra durante
la toma de muestras.
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38.

39.

40.

41.

Sobre el particular, cabe indicar, ademas, que en el numeral 11.1 del articulo 11
del Reglamento de Supervision del OEFA —vigente al momento de la Supervision
Especial 2018—, se establece que, en caso la Autoridad de Supervision tome
muestras en una accién de supervision, el administrado puede solicitar la
dirimencia durante su desarrollo®2.

Considerando el marco legal antes expuesto, esta Sala considera que CM
Coimolache pudo solicitar la toma de muestras dirimentes al laboratorio encargado
de la Supervisién Especial 2018, en el momento de dicha accion de supervision.
Sin embargo, de la revision del Acta de Supervision, no se evidencia que el
administrado haya solicitado la toma de muestras dirimentes, de acuerdo con la
disposicion sefialada en el considerando anterior.

En la medida que CM Coimolache no solicitdé oportunamente la muestra dirimente,
no era factible que, de manera posterior, solicitara la dirimencia; toda vez que,
conforme a lo sefialado, solo resulta admisible la misma siempre que se cuente
con una muestra dirimente susceptible de ser corroborada en un nuevo ensayo,
la cual debidé ser solicitada por el administrado, durante el desarrollo de la
Supervisién Especial 2018.

Asimismo, conforme a la base legal para el procedimiento de dirimencia, el
administrado no puede alegar su desconocimiento o que la DSEM no informé
sobre la oportunidad para realizar la dirimencia, toda vez que el Reglamento de
Supervision del OEFA, se encontraba vigente y era de conocimiento deI
administrado durante la Supervisién Especial 2018.

Por otro lado, el administrado indicd que el laboratorio ALS LS Peru S.A.C.
incumplié los criterios y disposiciones de la Directriz Criterios para la Trazabilidad
de las Mediciones (SNA-acr-12D), que establece la obligacién del laboratorio de
demostrar la calibracién de los equipos que tengan un efecto significativo sobre la
exactitud o la validez del resultado de muestreo, pues esto no ha sido evidenciado
por el laboratorio ni por el OEFA, puesto que no se presentaron certificados de

32

Blanco viajero: Es el control de calidad asociado a determinar alguna contaminacion de la muestra durarite el
transporte.

Duplicado (muestra duplicada): Es el control de calidad asociado a determinar la precisién de los analisis de
laboratorio a través de la comparacién de los resultados de dos muestras tomadas del mismo punto al mismo
tiempo.

Control blancos: Es el control de calidad asociado a determinar la existencia de cualquier elemento asociado a
los equipos utilizados por el laboratorio de ensayo para el andlisis quimico de la muestra.

Asimismo, es necesario indicar que, como parte de su procedimiento, el laboratorio ALS LS Perit S.A.C. realiza
el control de calidad denominado blanco de botella cuyo objetivo es el de determinar la existencia de cualquier
elemento presente en el frasco que pueda contaminar la muestra.

REGLAMENTO DE SUPERVISION, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2017-OEFA/CD,

publicado en el diario oficial “E! Peruano” el 03 de febrero de 2017.

Articulo 11°.- De ia notificacion de los resultados de los andlisis efectuados

11.1 En caso la Autoridad de Supervision tome muestras en una accion de supervisién, el administrado puede
solicitar la dirimencia durante su desarrollo. E! procedimiento de dirimencia esta sujeto a los plazos, condiciones

y limitaciones del servicio establecido por el laboratorio de ensayo, de acuerdo a la normativa que rige la

acreditacion en la prestacion de servicios de evaluacion de la conformidad establecidas por el Instituto Nacional

de Calidad (INACAL). (...)
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

calibracion correspondientes a los equipos realizados por el laboratorio en su
sede, para el analisis de la concentracion de Zinc en la muestra colectada.

Asimismo, el administrado precis6 que la carga de la prueba corresponde a la
Autoridad Acusadora, en este caso al OEFA, sobre todo si la evidencia de la
imputacion es el informe de ensayo cuestionado, siendo ilegal el traslado de la
prueba.

Con relacién a la calibracion sefialada por el OEFA, el administrado indicé que la
acreditaciéon por INACAL, conforme con la Ley N° 30224, no implica una
constancia de calibraciéon indefinida y universal sobre todos los equipos del
laboratorio certificado, siendo que, si bien el alcance de la acreditacion del
laboratorio corresponde, entre otros, al parametro Zinc, dicho laboratorio no se
encuentra acreditado como uno de calibracion.

El apelante precisé que el laboratorio deberia contar con certificados de
calibracién por otros laboratorios de los equipos utilizados para el analisis del
parametro imputado y que, en el Informe de Supervisién, no obran tales
certificados de calibracién, por lo que la presuncién de la DFAI es ilegal.

Al respecto, corresponde sefialar que, conforme con el articulo 24° de la Ley
N° 30224, Ley que crea el Sistema Nacional para la Calidad y el Instituto Nacional
de Calidad®® (Ley N° 30224), la acreditacion es una calificacion voluntaria a la cual
las entidades privadas o publicas pueden acceder para contar con el
reconocimiento del Estado de su competencia técnica en la prestacion de servicios
de evaluacién de la conformidad en un alcance determinado.

Del mismo modo, en el numeral 27.1 del articulo 27° del mencionado cuerpo
normativo® se indica que la acreditacion de servicios de evaluacidn de la
conformidad comprende el ensayo o analisis, la calibracion, la inspeccion y la
certificacion en sus distintas variantes: de productos, de procesos, de sistemas de
gestion y de personal. En ese sentido, es pertinente indicar que el Laboratorio ALS
LS Peru S.A.C. se encontraba debidamente acreditado al apreciarse el sello de
acreditacion en su informe de ensayo.

En efecto, es oportuno precisar que, conforme con el Reglamento para el Uso del
Simbolo de Acreditacion y Declaracion de la Condiciéon de Acreditado —vigente a
la emision del Informe de Ensayo N° 4015/2018—, establece que el simbolo de
acreditacion en los informes o certificados emitidos, como resultado de actividades
amparadas por la acreditacion, es el medio por el cual las organizaciones

LEY N° 30224, Ley que crea el Sistema Nacional para la Calidad y el Instituto Nacional de Calidad,
publicado en el diario oficial EI Peruano el 11 de julio de 2014.

Articulo 24. Naturaleza

La acreditacién es una calificacion voluntaria a la cual las entidades privadas o publicas pueden acceder para
contar con el reconocimiento del Estado de su competencia técnica en la prestacién de servicios de evaluacién
de la conformidad en un alcance determinado.

LEY N° 30224,

Articulo 27. Modalidades y alcance de acreditacién

27.1 Laacreditacién de servicios de evaluacién de la conformidad comprende el ensayo o andlisis, la calibracion,
la inspeccién y la certificacion en sus distintas variantes: de productos, de procesos, de sistemas de gestion
y de personal. La acreditacion se otorga en funcién de la modalidad solicitada y un alcance determinado,
y respalda unicamente a los servicios comprendidos en dicho alcance.
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49.

50.

51.

acreditadas declaran publicamente el cumplimiento de todos los requisitos de
acreditacion en la realizaciéon de dichas actividades.

Cabe sefialar que, a fin de obtener la acreditaciéon para un laboratorio de ensayo
correspondiente, es preciso sefialar que, durante dicha evaluacion, se puede
precisar la competencia técnica de los solicitantes, siendo esta entendida como
contar con equipos calibrados de las caracteristicas requeridas por el método,
personal calificado en el alcance de la acreditacion solicitada, entre otros,
conforme con el Procedimiento General de Acreditacion de Inacal. Siendo ello asi,
se puede concluir que el laboratorio contaba con equipos debidamente calibrados
para la realizacion de la toma de muestra para el caso en concreto.

Para mayor abundamiento, los laboratorios acreditados —en el presente caso, el
laboratorio ALS LS Peri S.A.C.— se encuentran obligados, entre otros, a
mantener la competencia técnica en mérito a la cual se encuentran acreditadas,
incluyendo el numero y perfil del personal, la calibracién e idoneidad de los
equipos e instrumentos empleados en la prestacion del servicio y los
procedimientos de evaluacién aprobados por el érgano de linea responsable de la
materia de acreditacion del INACAL®.

Por lo expuesto, conforme se aprecia del Informe de Ensayo N° 4015-2018
elaborado por el laboratorio ALS LS Pert S.A.C., se advierte que el mismo se
encontraba debidamente acreditado, se debe reconocer su competencia técnica
en la prestacion de servicios de evaluacion para lo cual fue contratado,
encontrandose sus equipos debidamente calibrados, por lo que corresponde
desestimar los argumentos expuestos por el administrado.

Respecto a la medida correctiva

Previamente al analisis de los argumentos del administrado relacionados a la
medida correctiva, esta Sala considera pertinente exponer el marco normativo
concerniente al dictado de las medidas correctivas.

LEY N° 30224.

Articulo 28. Obligaciones generales de las entidades acreditadas

28.1 Las entidades acreditadas son responsables por la informacién comprendida en los informes y certificados
que emitan en ejercicio de la acreditacion.

28.2 Para tal efecto, se encuentran obligadas a:

a. Mantener la competencia técnica en mérito a la cual se encuentran acreditadas, incluyendo el numero
y perfil del personal, la calibracién e idoneidad de los equipos e instrumentos empleados en la
prestacién del servicio y los procedimientos de evaluacion aprobados por el 6rgano de linea
responsable de la materia de acreditacion del INACAL.

b. Adecuarse a las modificaciones de las normas y guias internacionales que rigen la evaluacion de la
conformidad, en los plazos establecidos por el organo de linea responsable de la materia de
acreditacién del INACAL.

c. Distinguir permanentemente los servicios que presten en condicién de organismos acreditados
respecto a sus demas servicios, siguiendo la reglamentacion que para tal efecto emita el 6rgano de
linea responsable de la materia de acreditacion del INACAL.

d. Emitir certificados o informes que identifiquen el objeto de la evaluacién, criterios de referencia y los
aspectos o requisitos evaluados, precisando en sus conclusiones, cuando corresponda, los resultados
de la evaluacion y su periodo de vigencia.

e. Cumplir las disposiciones previstas en la presente Ley, asi como las establecidas por el érgano de
linea responsable de la materia de acreditacion del INACAL, facilitando a este Ultimo la supervision de
las mismas y poniendo a su disposicion la documentacion requerida para tal efecto.
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Al respecto, debe indicarse que, de acuerdo con el articulo 22° de la Ley del
SINEFA, el OEFA podra ordenar el dictado de las medidas correctivas que
resulten necesarias para revertir o disminuir, en lo posible, el efecto nocivo que la
conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales
y la salud de las personas®®.

En esta misma linea, este Tribunal considera necesario destacar que, en el literal
f)3” del numeral 22.2 del mencionado precepto, se dispone, ademas, que el OEFA
podra considerar el dictado de medidas correctivas orientadas a evitar los efectos
nocivos que la conducta infractora pudiera producir en el ambiente, los recursos
naturales o la salud de las personas.

Del marco normativo expuesto se desprende que las medidas correctivas pueden
dictarse no solo cuando resulte necesario revertir, remediar o compensar los
impactos negativos generados al ambiente, los recursos naturales y la salud de
las personas. En ese sentido, correspondera también su imposicion ante la
posibilidad de una afectacion al ambiente®®; ello, en todo caso, una vez
determinada la responsabilidad del administrado por la comisién de una conducta
infractora en la cual se ha generado un riesgo ambiental.

En base a tales consideraciones, la DFAI emitié la Resolucion Directoral N° 401-
2019-OEFA/DFAI, a través de la cual dispuso como medida correctiva la sefialada
en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Sobre el particular, esta Sala considera oportuno indicar que la primera instancia
ordend la medida correctiva, en funcién a que, de la revisién de la documentacion

LEY N° 29325
Articulo 22°. - Medidas correctivas
22,1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas.
22.2 Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:
a) Eldecomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados para la comision
de la infraccién.
b) La paralizacién o restriccién de la actividad causante de la infraccidn.
c) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo la
actividad que ha generado la presunta infraccién.
d) La obligacion del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacidn alterada, segun
sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacién a compensarla en términos ambientales y/o
econdémica.

LEY N° 29325

Articulo 22.- Medidas correctivas

22,1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y Ia salud
de las personas (...)

f) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacién del efecto nocivo que la

conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la
salud de las personas. (...)
22.3 Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion el Principio de Razonabilidad y
estar debidamente fundamentadas. La presente norma se rige bajo lo dispuesto por el articulo 146 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General en lo que resulte aplicable (...) (Enfasis agregado)

Criterio seguido por este tribunal en anteriores pronunciamientos, como por ejemplo, mediante Resolucién
N° 051-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 18 de octubre de 2017, el TFA, ante una posible afectaciéon ambiental,
confirmé la medida correctiva impuesta por la primera instancia, consistente en que el administrado acredite la
impermeabilizacién de las areas estancas (piso impermeabilizado y muro de contencién) de los tanques de
almacenamiento de combustible.
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VI.2

63.

que obra en el expediente, si bien el administrado ampli6 la PTAA Ciénaga Norte
de 15 /s a 40 |/s, ampliacién contemplada en la Segunda Modificacion del Estudio
de Impacto Ambiental Tantahuatay, aprobada mediante Resolucion Directoral
N° 311-2016-MEM/DGAAM, no ha acreditado con resultados o reportes de
monitoreo que dichas modificaciones permiten la descarga de un efluente que
cumplen con los LMP, con lo cual no ha presentado ningtn medio probatorio que
permita concluir que el riesgo del efecto nocivo haya sido eliminado.

Ahora bien, resulta oportuno precisar que obligacion se encuentra referida a
acreditar el cumplimiento de los LMP, respecto del parametro Zinc Total, en el
punto de control (E-4), proveniente del PTAA Ciénaga Norte.

Siendo ello asi, se debe indicar que la referida obligacién descrita en el Cuadro
N° 2 de la presente resolucion, no supone que la medida correctiva se encuentra
orientada a revertir o remediar efectos nocivos de la conducta infractora; por lo
que, su dictado en la resolucién apelada, no cumpliria con su finalidad.

En consecuencia y en aplicacion de lo dispuesto en el numeral 6.3 del articulo 6°
del TUO de la LPAG?®*®, que establece que no constituye causal de nulidad el hecho
de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que se impugna
tenga una apreciacion distinta respecto de la aplicacion o interpretacion del
Derecho realizada por la primera instancia, corresponde revocar las medidas
correctivas sefialadas en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Finalmente, es preciso indicar que lo resuelto en la presente resolucién, no exime
al administrado de cumplir con las obligaciones ambientales fiscalizables materia
del presente procedimiento administrativo sancionador, las que pueden ser
materia de posteriores acciones de supervision por parte del OEFA.

En ese sentido, carece de objeto pronunciarse sobre los argumentos referidos a
la medida correctiva descrita en el Cuadro N°2 de la presente resolucion
esgrimidos en el recurso de apelacion interpuesto por CM Coimolache.

Determinar si la multa impuesta a CM Coimolache ha sido debidamente
calculada por la Autoridad Decisora

Previamente al analisis de los argumentos esgrimidos por CM Coimolache
respecto al calculo de la multa realizado por la Autoridad Decisora, este Tribunal
considera necesario verificar si el mismo se efectué aplicando correctamente los
principios juridicos que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa®®, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2.2 del articulo 2° de

TUO DE LA LPAG

Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo (...)

6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacién para

el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivaciéon 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 valoracién de los medios probatorios o de la
aplicacién o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a
estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado. (...)

Cabe precisar que, conforme al numeral 1.2. del Articulo IV del Titulo Prefiminar del TUO de la LPAG, una de las
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65.

la Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD*'. Una vez dilucidada
dicha cuestién, este Tribunal se pronunciara, de corresponder, sobre argumentos
planteados por el apelante.

El ordenamiento juridico nacional establece, en el numeral 1.14? del articulo |V del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, la obligacion de las autoridades
administrativas de sujetar su actuacién a la Constitucion Politica del Perd, la ley y
al derecho, dentro de las facultades que les sean atribuidas, y de acuerdo con los
fines para los cuales les fueron conferidas.

Muestra de ello, concretamente, en el ambito del derecho administrativo, se ha
regulado el principio del debido procedimiento como uno de los elementos
esenciales que rigen no solo la actuacion de la Administracién en el marco de los
procedimientos administrativos en general*®, sino que ademas supone un limite al
gjercicio de la potestad sancionadora administrativa; ello al imponer a la

manifestaciones del principio del debido procedimiento consiste en que los administrados gocen del derecho de
obtener una decision motivada y fundada en derecho.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en reiteradas ejecutorias, que el derecho
reconocido en el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucidn no solo tiene una dimensidn "judicial". En ese
sentido, el debido proceso esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de
orden publico que deben observarse en todas las instancias seguidas en todos los procedimientos, incluidos los
administrativos, ello con el fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.

(Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2508-2004-AA/TC, fundamento juridico 2).

Tomando en cuenta lo antes expuesto, queda claro que, en el supuesto que la Administracion sustente su
decisidn en una indebida aplicacion e interpretacién de las normas (sustantivas y formales), no solo se esta
vulnerando el principio de debido procedimiento antes referido, sino, a su vez, el principio de legalidad, regulado
en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, el cual prevé que las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, ia Ley y al derecho.

Resolucion de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal

de Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano 11 de junio de 2019.

Articulo 2.- El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (...)

2.2 E! Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y debido
procedimiento, asi como por la correcta aplicacién de los demas principios juridicos que orientan el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracién Publica.

TUO de la LPAG
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:
1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas.

TUO DE LA LPAG
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: (...)
1.2. 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 decisién
motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; vy, 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. (Enfasis agregado)
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67.
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69.

Administracion, la obligacién de sujetarse al procedimiento establecido*, y a
respetar las garantias consustanciales a todo procedimiento administrativo.

Esa necesidad de proteccion, no solo del interés colectivo sino también del interés
de los administrados sometidos a una relacién de sujecion con la Administracion
(como sucede en los procedimientos administrativos sancionadores tramitados
ante el OEFA) —cuyos derechos pueden verse afectados ante la existencia de
una sancién de la autoridad administrativa— permite a la Autoridad Publica, ante
una circunstancia que vicie el acto que aquella emitié en razén de sus facultades,
desplegar su potestad invalidatoria®®.

De ahi que, el legislador peruano ha previsto dos vias mediante las cuales se
puede declarar la nulidad de un acto administrativo: ya sea a instancia de parte
(esto es, a través de la interposicién de un recurso impugnatorio) o de oficio, por
parte de la autoridad competente, ello con la finalidad de la restitucién de la
legalidad afectada por un acto administrativo.

Respecto al calculo efectuado por la Autoridad Decisora

La formula para el calculo de la multa a ser aplicada en este caso considera el
beneficio ilicito (B), dividido entre la probabilidad de deteccién (p), multiplicado por
un factor*® F, cuyo valor considera el impacto potencial y/o real, es decir, los
factores de gradualidad. .

La formula es la siguiente*’:

Multa (M) = (g) F]

Donde:

B = Beneficio ilicito (obtenido por el administrado al incumplir la norma)
p = Probabilidad de deteccién

F = Factores de gradualidad (1+f1+f2+f3+f4+{5+{6+{7)

TUO DE LA LPAG

Articulo 248.- 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. (...)

Morén Urbina lo define: Al poder juridico por el cual la Administracion Publica puede eliminar sus actos viciados
en su propia via, y aun invocando como causales sus propias deficiencias, se le denomina potestad de
invalidacion.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Tomo Il. Decimosegunda Edicion. Lima: Gaceta Juridica S.A. 2017, p. 153.

Para la estimacion de la escala de sanciones se ha empleado la Metodologia para el calculo de las multas base
y la aplicacion de los factores para la graduacion de sanciones, aprobada por Resolucion de Presidencia de
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD y modificada por Resolucion de Consejo Directivo N° 024-2017-
OEFA/CD.

Formula de la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores de gradualidad a
utilizar en la graduacién de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 007-
2012-MINAM aprobado mediante aprobada por Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD y modificada por Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD.
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Cabe recordar que la conducta infractora corresponde a que el administrado
excedi6 los Limites Maximos Permisibles en el punto de control E-4, respecto al
parametro de Zinc Total.

i) Respecto al Beneficio llicito (B)

El beneficio ilicito proviene del costo evitado del administrado por no cumplir con
la normativa ambiental y/o obligaciones fiscalizables.

En el escenario de cumplimiento, el administrado llevaria a cabo las inversiones
necesarias en tres aspectos principales: (i) estudio técnico, que determine la
causa de los excesos en el parametro identificado; (ii) acciones preventivas para

. evitar excesos en el parametro comprometido para evitar impactos negativos en

el medio ambiente; vy, (iii) muestreo para verificar la mejora esperada en los
parametros analizados.

En tal sentido, para el calculo del costo evitado se ha considerado la realizacién
de: (i) un (1) estudio técnico que determine la causa del exceso del parametro en
Zinc Total; (i) el mantenimiento de las instalaciones vinculadas al exceso
detectado a través de la contratacion de dos (2) profesionales (ingenieros) y seis
(6) técnicos asistentes por un periodo de diez (10) dias (bajo un esquema de
consultoria), para realizar la supervisidn y mantenimiento de los componentes
involucrados; ademas, (iii) un (1) muestreo para verificar la mejora esperada en el
parametro que presenta excesos. El desarrollo de las tres actividades
mencionadas tiene un costo que asciende a US$ 11,928.80 a la fecha del presunto
incumplimiento.

De acuerdo a lo sefialado por el administrado en sus descargos*, en la estimacion
del beneficio ilicito se han usado conceptos referidos al cumplimiento de la medida
correctiva y no asi los costos evitados que habrian ocasionado el exceso de LMP,
por lo que dicha estimacién no ha sido correctamente fundamentada.

Al respecto, cabe recalcar que el costo evitado esta relacionado con las
actividades que omitié realizar el administrado al cometer la infraccién, la cual
desencadeno el exceso de LMP del parametro materia de analisis; las actividades
mencionadas lineas arriba estan relacionadas con acciones preventivas de
evaluacion, diagnéstico y seguimiento del funcionamiento de los sistemas de
tratamiento de efluentes que pudieran advertir comportamientos inusuales en los
valores de parametros que podrian desencadenar en excesos de LMP; en ese
sentido, todos los componentes o actividades consignados en el costo del
beneficio ilicito son necesarios para evitar este tipo de infracciones*.

Una vez estimado el costo evitado, éste es capitalizado aplicando el costo de

Mediante escrito N° 2018-E01-017388 remitido el 13 de febrero de 2019.

Cabe precisar que en el Informe Oral llevado a cabo el 12 de marzo de 2019, el administrado no realizé mayor
cuestionamiento al beneficio ilicito de la propuesta de multa notificada en el IFI.
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oportunidad estimado para el sector (COK)* desde la fecha de inicio del presunto
incumplimiento (enero del 2018) hasta la fecha del célculo de la multa. Este costo
evitado es transformado a moneda nacional y expresado en la UIT vigente, cuyo

detalle se presenta en el Cuadro N° 3:

Cuadro N° 3
Detalle del Calculo del Beneficio llicito

CALCULO DEL BENEFICIO ILICITO

“

Descripcion Valor
Costo evitado por exceder. los Limites Maximos Permisibles en el punto de control E-4, US$ 11,928.80

respecto al parametro de Zinc Total @ i
COK en US$/. (anual) ® 17.73%
| COKn en USS/ (mensual) 137%
;urlr::(sct)as transcurridos desde la fecha de incumplimiento hasta la fecha de célculo de la 13
Costo evitado capitalizado a la fecha de célculo de multa [CE*(1+COK)T] US$ 14,237.04
_T_iblo de cambio promedio de los Ultimos 12 r-n_e*s;s(T) 331
Beneficio licito a la fecha de calculo de multa® S/, 47,124.60
Unidad Irﬁpositiva Tributaria al afio 2019 - UlT2019® /. 4,200.00
‘Beneficio licito (UIT) 12201

Fuentes:

(a) Ver anexo N° 1 del informe técnico.

(b) Estimacion del costo de oportunidad del capital en base a la aplicacién del modelo de equilibrio de activos
financieros (CAPM) para el sector minero peruano. Se tomé como referencia el estudio elaborado para el
OEFA por Economia Aplicada Consultores (2011) “;Cudl es el costo de capital en el sector minero
peruano?”. Asimismo, se considero la actualizacion elaborada en la Direccion de Fiscalizacion, Sancién e
Incentivos del OEFA (2013) “Determinacion del Costo de Oportunidad del Capital del Sector Mineria”.

(c) El periodo de capitalizacion se determiné considerando la fecha de supervision (enero 2018) y la fecha de
célculo de multa (febrero 2019).

(d) Banco Central de Reserva del Peru (BCRP) (https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/)

(e) Cabe precisar que, si bien el informe tiene como fecha de emisién marzo 2019, la fecha considerada para
el calculo de la multa es febrero 2019, mes en que se encuentra disponible la informacién considerada para
realizar el célculo de la multa.

(f) SUNAT - indices y tasas. (http://www.sunat.gob.pefindicestasas/uit.ntml)

Elaboracion: Subdireccion de Sancién y Gestion de Incentivos

De acuerdo a lo anterior, el Beneficio llicito estimado para esta infraccidon asciende
a11.22 UIT.

ii) Probabilidad de deteccion (p)
Se considero una probabilidad de deteccion alta®! de 0.75, para los casos en que

la infraccion fue verificada mediante una supervision especial, la cual fue realizada
del 19 al 21 de enero de 2018.

El COK es la rentabilidad obtenida por los recursos no invertidos en ei cumplimiento de la legislacién ambiental
y que, por tanto, estan disponibles para otras actividades alternativas que incrementan el flujo de caja del
infractor.

Conforme con la tabla N° 1 del Anexo !l de la Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacion de
los factores de gradualidad a utilizar en la graduacién de sanciones, aprobada mediante Resolucién de
Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD y modificada por Resolucion de Consejo Directivo N°
024-2017-OEFA/CD.
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iii) Factores de gradualidad (F)

Se ha estimado aplicar los siguientes factores de gradualidad: (a) gravedad de
dafo al ambiente o factor f1; y, (b) perjuicio econémico causado o factor f2.

Respecto al primero, se considera que exceder los LMP en el punto de control E-
4, respecto al pardmetro de Zinc Total, podria afectar potencialmente a la flora 'y
fauna; por lo que corresponde aplicar un factor de gradualidad de 20%,
correspondiente al item 1.1 del factor f1.

Se considerd que el dafio potencial alcanzaria al menos un grado de incidencia
regular sobre los componentes flora y fauna. En consecuencia, se debe aplicar
una calificacion de 12% correspondiente al item 1.2 del factor 1.

Se considerd que el impacto o darfio potencial se produciria por lo menos en la
zona de influencia directa del administrado, por lo que corresponde aplicar un
factor de gradualidad de 10% correspondiente al item 1.3 del factor 1.

Se consideré que el probable impacto o dafio potencial podria ser recuperable en
el corto plazo. Por tanto, corresponde aplicar una calificacién de 12%
correspondientes al item 1.4 del factor f1. En consecuencia, el factor f1 alcanza
un valor de 54%.

Por otra parte, se consider6 que el impacto ocurre en una zona con incidencia de
pobreza total entre 19.6% y 39.1%%, siendo asi, corresponde aplicar una
calificaciéon de 8% al factor de gradualidad f2.

En tal sentido, los factores de gradualidad de la sancién resultan en un valor de
1.62 (162%). Un resumen de los factores se presenta en el Cuadro N° 4:

Cuadro N° 4
FACTORES DE GRADUALIDAD
Factores Calificacion
f1. Gravedad del dafio al interés pUblico y/o bien juridico protegido 54%
f2. El perjuicio econémico causado 8%

f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacién
f4. Reincidencia en la comision de la infraccion

f5. Correccion de la conducta infractora

f6. Adopcién de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de la
conducta infractora

f7. Intencionalidad en la conducta del infractor

(F1+f2+f3+f4+5+f6+{7) 62%

Factores de gradualidad: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+{6+{T) 162%

En el presente caso, la infraccién ocurre en el distrito de Chungur, Provincia de Hualgayoc, region Cajamarca,
cuyo nivel de pobreza total es 33.80%, segun la informacién presentada en el “Mapa de pobreza provincial y
distrital 2009. El enfoque de la pobreza monetaria” publicado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI).
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87.

Elaboracién: Subdireccion de Sancion y Gestién de Incentivos
iv) Valor de la multa propuesta
Luego de aplicar las probabilidades de deteccion y los factores de gradualidad

respectivos, se identificd que la multa asciende a 24.24 UIT. El resumen de la
multa y sus componentes se presenta en el Cuadro N° 5:

Cuadro N° 5
: RESUMEN DE LA SANCION IMPUESTA .
Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 11.22 UIT
Probabilidad de deteccion  (p) 0.75
Factores de gradualidad F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7+{8+f9) 162%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 24.24 UIT

Elaboracion: Subdireccion de Sancion y Gestion de Incentivos

Complementariamente, en aplicacion de lo previsto en el numeral 12.2 del articulo
12° del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/PCD (RPAS)%3, la multa a
ser impuesta, la cual asciende a 24.24 UIT, no puede ser mayor al diez por ciento
(10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor en el afio anterior a la fecha
en que ha cometido la infraccion. Asimismo, los ingresos deberan ser
debidamente acreditados por el administrado.

\
b

Sobre el particular, cabe indicar que el administrado no ha presentado su ingreso
bruto anual, a pesar de que dicha informacién se le fue requerida oportunamente.

Por lo tanto, para la aplicacion del analisis de no confiscatoriedad se utilizé la
informacion proporcionada por la Superintendencia Nacional de Aduanas vy
Administracién Tributaria (SUNAT)%*, donde, de acuerdo a la autoridad tributaria,
los ingresos percibidos por el administrado en el afio 2017 ascendieron como
minimo a 2,469.14 UIT. En atencién a ello, se debe considerar que la multa a
imponer no debe ser superior al limite del 10% de dichos ingresos, ascendiente a
246.914 UIT. En este caso, la multa resulta no confiscatoria para el administrado.

Ahora bien, corresponde precisar que, de acuerdo con el numeral 7 del Cuadro de
la Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, corresponde una
sancion de 30 a 3000 UIT.

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion

Ambiental, aprobado por Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/PCD (...)

SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Articulo 12°.- Determinacion de las multas (...)

12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por
el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccién.

Mediante Oficio N° 256-2018-SUNAT/7B0000 de fecha 23 de noviembre del 2018, la SUNAT remitié a la
Direccién de Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos los Rangos de Ingresos Anuales por empresa de los
sectores fiscalizables por el OEFA, del periodo 2014-2018. Respecto a los ingresos percibidos por Compaiiia
Minera Coimolache S.A.C. durante el afio 2017, los mismos ascendieron como minimo a 2,469.14 UIT.
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92.

93.

94.

Sobre ese punto, debe sefialarse que dicha normativa establecié un minimo y tope
dentro del cual corresponde encontrarse la multa impuesta al administrado, en la
medida que la finalidad de la sancién se encuentra orientada a desalentar la
comision del ilicito®.

Con relacion a ello, corresponde sefialar que el minimo establecido se precis6 en
funcién al dafio potencial generado por la infracciéon en cuestion, pues el mismo
tuvo en consideracién el porcentaje de excedencia y la naturaleza del parametro
involucrado, conforme se aprecia de [a exposicion de motivos de la norma en
cuestion:

1.2.2 Infracciones administrativas

(...), para establecer los sub tipos infractores y la respectiva escala de sanciones se
ha considerado si las conductas causan (dafio real) o pueden causar dafios (dafio
potencial) a la flora o fauna o a la vida o salud humana. De esta forma, la tipificacion
propuesta contiene dieciséis (16) sub tipos infractores. Los primeros doce (12) se
han tipificado en funcién del dafio potencial. Los cuatro (4) restantes en funcién del
dafio real, tal como se describe a continuacion:

a) Infracciones que generan dafo potencial

En este primer grupo, se ha considerado como infraccién el simple exceso de
los limites maximos permisibles previstos en la normativa vigente.
Entendiendo que este implica la generacion de un dafo potencial (riesgo) a la
flora, fauna, salud o vida humana, tal como lo prevé el Numeral 32.1 del Articulo
32° de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente antes mencionado.

Para determinar la escala de sanciones aplicable a este grupo, se ha tenido en
cuenta dos criterios:

* El porcentaje de excedencia de los Limites Maximos Permisibles

Se ha graduado la sancién teniendo en cuenta si el limite maximo permisible ha sido
excedido hasta en 10%, 25%, 50%, 100%, 200% o mas de 200%. De esta forma,
se ha considerado conveniente incrementar la sancién de forma proporcional
al incremento del porcentaje de excedencia del limite maximo permisible.
» La naturaleza del parametro involucrado

Se ha graduado la sancion teniendo en cuenta si el parametro excedido mvolucra
o0 no un mayor riesgo ambiental (...)(Enfasis agregado)

r

Sobre el particular, debe sefialarse que la sancion precisa un minimo de 30 UIT y
un maximo de 3 000 UIT, en funcién al porcentaje de exceso de los LMP y el riesgo
generado en el ambiente, respecto de parametros que no califican como de mayor
riesgo ambiental, tal como el zinc.

Ahora bien, es oportuno precisar que la multa a ser impuesta no podra ser mayor
al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor al afio
anterior a la fecha en que ha cometido la infraccién®, en base al principio de no
confiscatoriedad.

55

56

MORON URBINA, Juan Carlos (2017). “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Tomo I, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2017, pag. 406.

Si la finalidad de toda medida sancionadora administrativa es desalentar la comisién del ilicito (por
ejemplo, no extinguir a la empresa infractora, o hacer perder derechos sustantivos al administrado),
entonces el tipo de medida elegida cualitativa y cuantitativamente (contenido represivo) debe mantener
un equilibrio con las circunstancias de la comision de la infraccion.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 027-2017-OEFA/CD.
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No obstante, conforme al analisis desarrollado por la primera instancia
correspondiente a la no confiscatoriedad, se precisé que “(...) se advierte que el
10% de los ingresos brutos anuales percibidos por el administrado durante el afio
2017 ascienden como minimo a 246 914 UIT, un monto mayor al de la muita
impuesta; por tanto, en el presente caso, la multa no resulta confiscatoria para el
administrado™’.

Con ello en cuenta, esta Sala advierte que la multa determinada por la DFAI de
24.24 (veinticuatro con 24/100) UIT no se encuentra dentro del minimo y tope
establecido por la Resolucidn de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD; siendo
que el monto a aplicarse deberia corresponder con los montos establecidos y no
superar el limite del 10% de dichos ingresos, ascendiente a 246 914 UIT
determinado por la primera instancia, a fin de desincentivar la conducta infractora
materia de analisis.

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente, debe mencionarse que el principio
de legalidad establecido en el numeral 1.1 del articulo 1V del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, se establece que las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion Politica del Peru, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que les sean atribuidas, y de acuerdo con los fines para los cuales les
fueron conferidas®.

Siendo ello asi, resulta oportuno especificar que no son acordes al ordenamiento
juridico los actos dictados por la Administracién que no respeten los principios y
disposiciones contenidas en el TUO de la LPAG.

A criterio de Sala es de la opinion que la determinacién de la sancién
correspondiente a la conducta infractora del Cuadro N° 1 de la presente resoluciéon
determinada en la Resolucion Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del 29 de
marzo de 2019, fue emitida vulnerando el principio de legalidad, lo cual constituye
un vicio del acto administrativo que causa su nulidad®®.

Articulo 12.- Determinacion de las multas
(..
12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por
el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccion.

La primera instancia sefialo lo siguiente respecto a los ingresos brutos del administrado:

83. Sobre el particular, cabe indicar que el administrado no ha presentado su ingreso bruto anual, a
pesar de que dicha informacién se le fue requerida oportunamente, sin embargo, de la
informacion proporcionada por la SUNAT, se advierte que el 10% de los ingresos brutos anuales
percibidos por el administrao durante el afio 2017 ascienden como minimo a 246 914 UIT, un
monto mayor al de la multa impuesta; por tanto, en el presente caso, la multa no resulta
confiscatoria para el administrado.

En tal sentido, la exigencia de legalidad en la actuacion administrativa significa que las decisiones de la autoridad
deben sustentarse en la debida aplicacién e interpretacion del conjunto de normas que integran el ordenamiento
juridico vigente.

TUO DE LA LPAG.

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias. (...)
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100. Consecuentemente, corresponde a su vez disponer que se retrotraiga el presente

procedimiento administrativo sancionador al momento en que el vicio se produjo,
debiéndose devolver los actuados a la DFAI a fin de que cumpla con determinar
la sancién correspondiente, conforme con el principio de legalidad.

101. Asimismo, en atencion a lo dispuesto por el numeral 11.3% del articulo 11° del

TUO de la LPAG, corresponde disponer que se adopten las acciones necesarias
a efectos de determinar la responsabilidad a que hubiere lugar, de ser el caso, por
la declaracion de nulidad de la Resolucién Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del
29 de marzo de 2019.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
de! Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-

Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-
2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la
Resolucion N° 020-2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizaciéon Ambiental del OEFA.

N 2019-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion

SE RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del 29 de
marzo de 2019, en el extremo que declard la existencia de responsabilidad
administrativa de Comparifa Minera Coimolache S.A. por la comisién de la conducta

expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando agotada la via

infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién; por los fundamentos
1

) administrativa.

SEGUNDO. - REVOCAR la Resolucién Directoral N° 401-2019-OEFA/DFAI del 29 de
marzo de 2019, en el extremo que ordené a Compafia Minera Coimolache S.A. el
cumplimiento de la medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente
resolucion, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma.

TERCERO. - Declarar la NULIDAD de la Resolucién Directoral N° 401-2019-

Impositivas Tributarias por la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la
presente resolucion; y, en consecuencia, RETROTRAER el procedimiento
administrativo sancionador al momento en el que el vicio se produjo, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién.

OEFA/DFAI del 29 de marzo de 2019, en el extremo que sancioné a Compaiiia Minera
)\ Coimolache S.A. con una multa ascendente a 24.24 (veinticuatro con 24/100) Unidades
!

CUARTO.- Notificar la presente resolucién a Compafiia Minera Coimolache S.A. y
remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizaciéon y Aplicacién de Incentivos, para los
fines pertinentes.

60

TUO DE LA LPAG

Articulo 11.- Instancia competente para declarar la nulidad (...)

11.3. La resolucion que declara la nulidad dispone, ademads, lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad del emisor del acto invalido, en los casos en que se advierta ilegalidad manifiesta, cuando
sea conocida por el superior jerarquico.
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QUINTO. - Notificar la presente resolucién a la Presidencia del Consejo Directivo del
OEFA para los fines que considere pertinentes, conforme a los fundamentos de la
presente resolucién.

Registrese y comuniquese.

ENA PEGORARI RODRIGUEZ
Presidente
Sala Egpecializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

MARCOS MARTIN YUI PUNIN
Sala EspecialiZada en Mineria, Energia,

Pesqleria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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STA

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

RICARDO HERNAN IBERICO BARRERA
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental

Cabe sefialar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucién N° 334-2019-OEFA/TFA-SMEPIM, fa cual
tiene treinta (30) paginas.
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