Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios

RESOLUCION N° 078- 2020-OEFA/TFA-SE

EXPEDIENTE N° :  345-2019-OEFA/DFAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO : LA ARENA S.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1657-2019-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23
de octubre de 2019, que determiné la existencia de responsabilidad administrativa
de La Arena S.A. por la comision de la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion.

Asimismo, se revoca la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23 de
octubre de 2019, en el extremo que ordené a La Arena S.A. el cumplimiento de la
medida correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién; y en el
extremo que impuso una sancién de muita ascendente a 25 (veinticinco con
00/100) Unidades Impositivas Tributarias; REFORMANDOLA con una multa
ascendente a 23.59 (veintitrés con 59/100) Unidades Impositivas Tributarias.

Lima, 27 de febrero de 2020.

. ANTECEDENTES

1. LaArena S.A." (en adelante, Minera La Arena) es titular de la unidad fiscalizable
La Arena, ubicada en el distrito de Huamachuco, provincia de Sanchez Carrion y
departamento de La Libertad (en adelante, UF La Arena).

2. La UF La Arena cuenta con los siguientes instrumentos de gestién ambiental:
(i) Estudio de Impacto Ambiental del proyecto de explotaciéon y beneficio La

Arena, aprobado mediante Resolucion Directoral N° 234-2010-MEM/AAM
del 20 de julio de 2010, y modificado mediante Resolucién Directoral N° 515-

i Registro Unico de Contribuyente N° 20205467603.
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2013-MEM/AAM, de fecha 27 de diciembre del 2013 (en adelante, EIA La
Arena)

(i)  Plan de Cierre de Minas de la UF La Arena, aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 024-2012-MEM/AAM del 31 de enero de 2012, modificado
mediante Resolucién Directoral N° 225-2013-MEM/DGAA del 26 de junio de
2013. Asimismo, se realizé una segunda modificacion del Plan de Cierre de
Minas de la UF La Arena, aprobada mediante Resolucién Directoral N° 394-
2013-MEM/DGAAM del 22 de octubre de 2013.

La Direccion de Supervision Ambiental en Energia y Minas (DSEM) del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) realiz6 las siguientes
supervisiones en la UF La Arena:

()  Supervision especial del 29 de agosto al 3 de setiembre de 2018 (en
adelante, Supervision Especial 2018-l).

(i)  Supervisién especial del 15 al 18 de septiembre del 2018 (en adelante,
Supervisiéon Especial 2018-II).

Los resultados de ambas supervisiones fueron recogidos y analizados en el
Informe de Supervisién N° 689-2018-OEFA/DSEM-CMIN del 28 de diciembre de
20182

Sobre esa base, la Subdireccién de Fiscalizacion en Energia y Minas (SFEM)
emitié la Resolucién Subdirectoral N° 0440-2019-OEFA/DFAI-SFEM del 2 de
mayo de 20193 a través de la cual se inici®6 un procedimiento administrativo
sancionador contra Minera La Arena.

Luego de la evaluacién de los descargos formulados por el administrado?, se
emitié el Informe Final de Instruccion N° 0807-2019-OEFA/DFAI/SFEM del 22 de
julio de 2019° (en adelante, IFI).

De forma posterior, analizados los descargos al IFI®, la Direccién de Fiscalizacién
y Aplicacién de Incentivos del OEFA (DFAI) emiti6 la Resolucién Directoral
N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23 de octubre de 20197, mediante la cual declaré
la existencia de responsabilidad administrativa de Minera La Arena, por la
conducta infractora detallada en el siguiente cuadro:

Folios 2 al 30.

Folios 31 al 34. Notificada el 6 de mayo de 2019 (folio 35).
Folios 36 al 289. Escrito presentado el 3 de junio de 2019.
Folios 297 al 310. Notificado el 24 de julio de 2019 (folio 311).
Folios 314 al 351. Escrito presentado el 16 de agosto de 2019.

Folios 359 al 377. Notificada el 8 de noviembre de 2019 (folio 378).



Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Minera La Arena no habria
adoptado las medidas de

Articulo 16° del Reglamento
de proteccion y Gestion
Ambiental para las
Actividades de Explotacion,

El numeral 1.1 del rubro 1 del
Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Escala de
Sanciones aplicable a las

previsién y control para evitar el . actividades de explotacion,

derrame de solucion rica desde ?eneﬁcm, Labor Gen_eral, beneficio, labor general,
o ransporte y almacenamiento A

el PAD de Lixiviacién hasta la MiRera. aprabads nor Detrals transporte y almacenamiento

quebrada Sayapampa, que » @p 9 P g | minero, aprobado por

motivo el reporte de emergencia (S;gée K]:E)N ar(t)i‘::g;cz)O?L&-E%" Resolucién de Consejo

ambiental. y Y 9" |Directivo ~ N°  043-2015-

de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente® (LGA).

Fuente: Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI.
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA)

OEFA/CD (RCD N° 043-2015-
OEFA/CD)'°.

Decreto Supremo N° 040-2014-EM, que aprobé el Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las
Actividades de Explotacién, Beneficio, Labor General, Transporte y Aimacenamiento Minero, publicado en
el Diario Oficial El Peruano el 12 de noviembre de 2014.

Articulo 16°. - De la responsabilidad ambiental

Eltitular de la actividad minera es responsable por las emisiones, efluentes, vertimientos, residuos sélidos, ruido,
vibraciones y cualquier otro aspecto de sus operaciones, asi como de los impactos ambientales que pudieran
generarse durante todas las etapas de desarrollo del proyecto, en particular de aquellos impactos y riesgos que
excedan los Limites Maximos Permisibles y afecten los Estdndares de Calidad Ambiental, que les sean aplicables
o afecten al ambiente y la salud de las personas.

Consecuentemente el titular de la actividad minera debe adoptar oportunamente las medidas de prevencion,
control, mitigacién, recuperacion, rehabilitacion o compensacion en términos ambientales, cierre y post cierre
que correspondan, a efectos de evitar o minimizar los impactos ambientales negativos de su actividad y potenciar
sus impactos positivos.

Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.
Articulo 74°. - De la responsabilidad general

Todo titular de operaciones es responsable por las emisiones, efluentes, descargos y demas impactos negativos
que se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia de sus actividades.
Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que se generen por accién u omision.

Resoluciéon de Consejo Directivo N° 043-2015-OEFA/CD, que tipifica las infracciones administrativas y
establece la escala de sanciones aplicable a las actividades de Explotacidn, Beneficio, Labor General,
Transporte y Almacenamiento Minero desarrolladas por los administrados del Sector Mineria que se
encuentran bajo el ambito de competencia del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16 de octubre de 2015.

Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los Instrumentos de
Gestién Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas

Clasificacion
Supuesto de hecho del tipo infractor
E = Base legal de fa Sancién
. Subtipo referencial gravedad de monetaria
In n ’
fracels infractor Ia infraccién
1 Obligaciones generales de los titulares de la actividad minera
No evitar o impedir que las emisiones, Articulo 74° de la
efluentes, vertimientos, residuos sélidos, Ley General del
ruido, vibraciones y cualquier otro aspecto | Genera dafio | Ambiente y Articulo De 25 a
1.1 | de las operaciones generen o puedan | potencial a la | 16° del GRAVE
v 2500 UIT
generar efectos adversos al ambiente | flora o fauna Reglamento de
durante todas las etapas de desarrollo del Proteccion y
proyecto. Gestion Ambiental
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De otro lado, mediante el articulo 2° de la Resolucién Directoral N° 1657-2019-
OEFAJ/DFAI, la DFAI ordené a Minera La Arena el cumplimiento de la siguiente

medida correctiva:

Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva

Conducta Infractora

Medida Correctiva

Minera La Arena no
habria  adoptado
las medidas de
previsién y control
para evitar el
derrame de
solucién rica desde
el PAD de
Lixiviaciéon hasta la
quebrada

Sayapampa, que
motivd el reporte
de emergencia
ambiental.

v r Plazo de Forma y plazo para acreditar el
Obligacidn cumplimiento ! gumpl?miento
Minera La Arena
debera acreditar la
verificacion ylo

inspecciéon diaria en
ambos turnos (dia —
noche), en un
periodo minimo de
quince (15) dias
calendario

consecutivos, del
area donde ocurri6 la
fuga de solucion
cianurada, a través
de la implementacion
permanente de un

registro diario de
actividades de
inspeccién de los
sectores que

comprenden el Pad
de Lixiviacion y la
Poza PLS.

Esta medida tiene
como finalidad que la

verificacion ylo
inspecciones
constituyan una
practica  cotidiana,
asi como evitar
impactos en la
calidad de la
quebrada
Sayapampa u otros
componentes
ambientales como

consecuencia de
eventuales fugas de
solucién cianurada
por la falta de
adopcién de medidas
de prevencion y
control.

En un plazo no
mayor de quince
(15) dias habiles,
contado a partir
del dia siguiente
de la notificaciéon
de la presente
Resolucion

Directoral.

En un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles contados
desde el dia siguiente del
vencimiento del plazo para
cumplir con la medida
correctiva, el administrado
debera presentar ala DFAI del
OEFA un informe técnico que
detalle las actividades
realizadas, en los sectores
involucrados, asi como la
presentacién del registro del
formato de inspeccion del Pad
y Poza PLS.

Para acreditar el cumplimiento
de la medida correctiva
debera adjuntar
documentacion, fotografias
ylo videos debidamente
fechados y con coordenadas
UTM WGS 84, mapas y todo
medio probatorio que
evidencie el cumplimiento de
la misma.

Fuente: Resolucion Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAL

Elaboracion: TFA

Asimismo, la DFAI resolvié sancionar a Minera La Arena con una multa
ascendente a 25.00 (veinticinco con 00/100) Unidades Impositivas Tributarias
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(UIT) respecto a la conducta infractora detallada en el Cuadro N° 1 de la presente
Resolucién.

El 29 de noviembre de 2019, Minera La Arena interpuso recurso de apelacion'
contra la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI, alegando lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

9)

h)

Se acreditd que el derrame de solucién rica se produjo como consecuencia
de actos delincuenciales de terceros; y no por alguna omisién de Minera La
Arena.

No es posible atribuir responsabilidad a Minera La Arena por no adoptar
medidas de prevencién y control para evitar el derrame sin analizar las
circunstancias en las que se gener6 dicho derrame.

No se ha demostrado la existencia de una relacién de causa adecuada entre
el derrame de solucion rica y la supuesta omisién de Minera La Arena.

La autoridad no respet6 el principio de licitud y verdad material, puesto que
pretende atribuir responsabilidad a Minera La Arena sin aportar medio
probatorio alguno con el que se acredite la omisién de implementar medidas
de previsién y control.

La DFAI no acredit6 que la supuesta falta de implementacién de medidas de
prevision y control fue lo que originé el derrame de solucién rica; vulnerando
el principio de debido procedimiento. En tal sentido, la resolucién apelada
debe ser declarada nula.

Las medidas de prevencion y control exigidas son aquellas relacionadas con
la actividad minera, el robo de cianuro no se encuentra dentro de estas; por
lo que las medidas adoptadas podrian no haber sido suficientes para cubrir
eventualidades ajenas a la actividad desarrollada.

La imputacion efectuada a Minera La Arena es genérica ya que no se
especifica cuales habrian sido aquellas medidas de prevision y control que
no fueron adoptadas.

Las Resoluciones Directorales N° 1779-2018-OEFA/DFAIl y N° 124-2018-
OEFA/TFA-SMEPIM citadas en nuestros descargos son pertinentes para el
presente caso; puesto que, son emitidas por el OEFA y versan sobre una
situacioén similar.

1

Folios 379 al 391.
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COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente'?, 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 Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley N° 30011
(Ley del SINEFA)'3, el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente
y encargado de la fiscalizacién, supervision, control y sancién en materia
ambiental.

Asimismo, en la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del SINEFA,
se dispone que, mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sanciéon en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA™,

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 Disposicion Complementaria Final. - Creacién de Organismos Puablicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

Se encuentran adscritos al Ministerio del Ambiente los siguientes organismos pubiicos:

3. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

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

Ley de SINEFA

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

El Organismo de Evaluaci6n y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo plblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacién, supervisién, evaluacion, control y 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 Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°. - Funciones generales
11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién
y sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas
en la legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion
ambiental y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:
¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facuitad 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.

Ley de SINEFA

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.
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Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'®, se aprobé 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 2010, se establecid que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de
2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley del SINEFA" 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 TFA es el 6rgano encargado de

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones
de supervision, fiscalizacién y sancién 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 supervision, fiscalizacion y sancion
en materia ambiental del Osinergmin al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria — Osinergmin, al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizaciéon de las actividades mineras
al Osinerg, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°. - Referencia al Osinerg

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

Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre
el Osinergmin y el OEFA.

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

Ley de SINEFA

Articulo 10.- Organos Resolutivos

10.1 El OEFA cuenta con érganos resoiutivos de primera y segunda instancia para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

10.2. El 6rgano de primera instancia es aquel encargado de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales y el desempefioc ambiental de los administrados bajo la competencia del OEFA, y cuenta con
unidades organicas especializadas en instruccién y sancion. El 6rgano de segunda instancia es el Tribunal
de Fiscalizacion 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 Ei Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacion 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 emision 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 Fiscalizacién Ambiental
El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:
a) Conocer y resolver en segunda y ultima 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.
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18.

19.

20.

ejercer funciones como segunda y Ultima instancia administrativa del OEFA, en
materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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, el numeral 2.3 del articulo 2° de la LGA?", prescribe que el
ambiente comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y biologicos de origen
natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio
en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual
y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal situacién, 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 ordenamiento juridico nacional, el primer nivel de proteccién al ambiente es
formal y viene dado por la elevacién a rango constitucional de las normas que
tutelan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
«Constitucién Ecolégica», dentro de la Constitucién Politica del Peru, que fija las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente?.

E!l segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracion: (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ii) como derecho fundamental?® cuyo contenido esencial lo integra el

20

21

22

23

¢) 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.

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

LGA

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 biolégicos de origen natural o antropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolia 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.

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

Constitucion Politica del Pert de 1993
Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:
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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) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales®.

Es importante destacar que, en su dimensién como derecho fundamental, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos?: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armonica?’; y, (ii) el derecho
a que el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los
poderes publicos -de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute-, y obligaciones para los particulares, en especial de
aquellos cuyas actividades econémicas inciden directa o indirectamente en el
medio ambiente; siendo que, dichas obligaciones se traducen, en: (i) la obligacién
de respetar (no afectar el contenido protegido del derecho); vy, (ii) la obligacion de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de la primera obligacion referida®.

Como conjunto de obligaciones, la preservacién de un ambiente sano vy
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

24

25

26

27

28

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, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

«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 alteracién sustantiva de la indicada interrelacién. (...)
Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza
también a los particulares».

Sobre la triple dimensién de la proteccién 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° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 17.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-Al/TC,
fundamento juridico 17, ha sefialado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado,
dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica; y, en el caso en que el
hombre intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la interrelacién que existe entre los
elementos del medic ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la
Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05471-2013-PA/TC. Fundamento juridico 7.



23.

24.

25.

26.

marco juridico nacional que regula la proteccién del ambiente y en los respectivos
instrumentos de gestién ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion. al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la 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; vy,
(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 tramitacién
del procedimiento administrativo sancionador.

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacién ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 220° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (TUO de la LPAG)*°, por lo que es admitido a tramite.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son determinar:

(i). Si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de Minera La
Arena por no adoptar las medidas de prevision y control para evitar el
derrame de solucion rica desde el PAD de Lixiviacion hasta la quebrada
Sayapampa, que motivo el reporte de emergencia ambiental.

(if). Si correspondia dictar a Minera La Arena la medida correctiva detallada en
el Cuadro N° 2 de la presente resolucién.

29

30

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

TUO de la LPAG aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado el 25 de enero de 2019.
Articulo 218°. - Recursos administrativos
218.1 Los recursos administrativos son:

a) Recurso de reconsideracion

b) Recurso de apelacién

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

Articulo 220.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidié el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

10



VL.

Vi1

27.

28.

29.

(iii). Si correspondia multar a Minera La Arena con la multa ascendente a 25 UIT.
ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
Minera La Arena por no adoptar las medidas de prevision y control para
evitar el derrame de solucion rica desde el PAD de Lixiviacion hasta la
quebrada Sayapampa, que motivé el reporte de emergencia ambiental

Previamente al analisis de la cuestion controvertida, esta Sala considera
importante exponer el marco normativo que regula el alcance del articulo 16° del
RPGAAE vy los criterios sentados por este Tribunal respecto a la adopcion de
medidas de prevencién y control para evitar e impedir la afectacién al ambiente.

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

Articulo VL. - Del principio de prevencion

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

En relacion con ello, en el articulo 16° del RPGAAE, se impone la obligacién al
titular minero de adoptar oportunamente, con caracter preventivo, las medidas
necesarias para evitar e impedir que las emisiones, vertimientos, desechos,
residuos u otros que se produzcan durante todas las etapas de desarrollo del
proyecto y que puedan tener impactos negativos al ambiente, tal como se cita a
continuacion:

Articulo 16.- De la responsabilidad ambiental

El titular de la actividad minera es responsable por las emisiones, efluentes,
vertimientos, residuos soélidos, ruido, vibraciones y cualquier otro aspecto de sus
operaciones, asi como de los impactos ambientales que pudieran generarse durante
todas las etapas de desarrollo del proyecto, en particular de aquellos impactos y
riesgos que excedan los Limites Maximos Permisibles y afecten los Estandares de
Calidad Ambiental, que les sean aplicables o afecten al ambiente y la salud de las
personas.

3

32

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1206-2005-PA/TC. Fundamento juridico 5.

LGA

Articulo VI. - Del principio de prevencién

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacién ambiental. Cuando
no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacién, recuperacion,
restauracién o eventual compensacién, que correspondan.

11



30.

31.

32.

33.

Consecuentemente el titular de Ia actividad minera debe adoptar oportunamente las
medidas de prevencidn, control, mitigacién, recuperacién, rehabilitacion o

compensacion en términos ambientales, cierre y post cierre que correspondan, a
efectos de evitar o minimizar los impactos ambientales negativos de su actividad y
potenciar sus impactos positivos. (Subrayado agregado)

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

En ese sentido, del principio de prevencion, se deriva la exigencia al Estado y a
los particulares que se tomen las medidas necesarias a fin de evitar que se
generen dafios en el ambiente, o que, en caso se lleguen a generar, la afectacion
sea minima.

Es decir, ante la posibilidad que se produzca un dafio ambiental se deben adoptar
las medidas destinadas a prevenir afectaciones al ambiente, toda vez que no
siempre pueden ser materia de restauraciéon. Por ello, deberan adoptarse las
medidas para prevenir, vigilar y evitar que se produzca una afectacion en el
ambiente.

En el caso concreto, durante la Supervision Especial 2018-I, de conformidad con
el Acta de Supervision del 3 de setiembre de 2018%, la DSEM detect6 en el area
del PAD de lixiviacién lo siguiente:

() En la tuberia de HDPE de 18 pulgadas, que trasladaba la solucion rica
proveniente del PAD de Lixiviacion hacia la Poza PLS, se constaté cuatro
(04) cortes y seis (06) perforaciones, ubicados en las siguientes
coordenadas.

Ubicacién de cortes y perforaciones -tuberia HDPE

| Perforaciones Coordenadas
Cortes de 15x13 UTM 17M WGS84 de 1" de UTM 17M WGS84
cm clu aprox, ESTE NORTE didmetro ESTE NORTE
Corte 1 816076 | 0127842 :?;mg ; gjg“g g :‘g:i:
ral

Corte 2 816067 | 9 127858 S 516 087 T
Corte 3 816061 | 9127864 Perforacion 4 816 085 9127831 ||
Corte 41" 816057 | 9127869 Perforacion 5 816 075 9127846 ||

Gk oy [ Perforacion 6 816 070 9127858 ||

Fuente: Informe de Supervisién3

33

34

Ubicado en el CD contenido en el folio 30, dentro de la Carpeta denominada «1 SUPV ESP 2018».

Folio 7.
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34.

35.

(i)  Los cuatro puntos de corte antes sefialados, se encontraban recubiertos con
retazos de geomembrana. Al respecto, Minera La Arena sefialé que dicha
solucién se implementé con la finalidad de evitar la salida de solucién sobre
la cubierta raincoat.

(i) Veintidés (22) salchichas absorbentes* sobre la cubierta raincoat,
dispuestas al costado de la tuberia HDPE y dos (02) salchichas en la cuneta,
ubicada a 10 metros del tramo de los cortes verificados en la tuberia HDPE.

(iv) Un corte en la geomembrana raincoat (coordenadas UTM 17M WGS84 E.
815986, N: 9127925) realizado por Minera La Arena. Al respecto, se indicé
que, durante la accion de supervision, la recurrente sefialé que lo realizé con
la finalidad de evitar que la solucién cianurada siga ingresando en la Poza
Raincoat N° 3, que capta agua de lluvia que deriva a la quebrada
Sayapampa, a través de dos (02) lineas de tuberia HDPE de 18" de
diametro.

(v) Minera La Arena realiz6 la ruptura en un tramo del talud de contencién que
canalizaba la solucién cianurada hacia la Poza Raincoat N° 03 (en las
coordenadas UTM 17M WGS84 E. 816009, N: 9127925).

(vi) Se verificé que parte de la solucion cianurada habria discurrido en direccién
a la Poza PLS, observandose signos de socavamiento en todo su trayecto.

Adicionalmente, durante la Supervisién Especial 2018-1l, de conformidad con el
Acta de Supervision del 18 de setiembre de 2018%, correspondiente a la
Supervision Especial 2018-1, la DSEM detect6 en el area del PAD de lixiviacion lo
siguiente:

(vii) Minera La Arena realiz6 soldaduras en la geomembrana con electrofusion,
en areas aproximadas de 5 metros cuadrados.

(viii) Se verifico que la Poza Raincoat N 3 se encontraba impermeabilizada y
vacia, constatando que no habia descarga a través de las tuberias de rebose
hacia la quebrada Sayapampa.

(ix) Las tuberias HDPE proveniente de la Poza Raincoat N 3 no presentan
descargas.

Lo evidenciado durante las Supervisiones Especiales 2018- y 2018-1l se
complementan con las fotografias contenidas en el Panel Fotografico del Anexo
del Informe de Supervision®. A continuacién, se muestran las mas
representativas:

35

37

Cordones absorbentes contenidos con carbén activado, recuperados del interior de ia tuberia HDPE.
Ubicado en el CD contenido en el folio 30, dentro de la Carpeta denominada «2 SUPV ESP 2018».

Folio 6.
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Area del Pad de Lixiviacion

=

] § T
Zona 18 E816675, 88 Fotografia N° 4. PAD de Liaviscion en las coomdenadas UTH WGS B4 Zona 18:E 396 075, N
5 127 846. Affura: 3279 m.a.sum, Se observa el cone de la geomembrana en ef PAD.

i3

Vg » L
. :
Fotografia N' 5. PAD de Lixiviacién en las coordenadas UTM WGS 84 Zona 18: E B16 075, N Fotografia N* 0.  PAD de Lixiviacion en las coordenadas UTM WGS 84 Zona 18: E 816 075,

N9 127 848, Agyrw; 3279 me.nm

- . 2 {4 "
Fotografia i* 11, Pouwaam UTM WGS 84 Zona 18: E815872,N9  Fotografia i* 15. Poza PLS, con coordenadas. UTM WGS B4 Zona 18.E 815 910, 9 128
127 953, Altura: 2253 ms.nm. 000. Aftues: 3235 m.3.0.m. La coloracidn observada es i mamdn hurbia.

Fuente: Panel Fotografico de la Supervisién Especial 2018-1%.

A mayor abundamiento, en el Informe de Supervision se esquematizo el recorrido
de la solucién rica (solucién cianurada) durante la Emergencia ambiental,
conforme se muestra seguidamente:

Ubicado en el CD contenido en el folio 30, dentro de la Carpeta denominada «Anexo_de_Informe_
de_Supervision_1540312946005 (1)»

14



vi.
vii.
viii.

Pad de Lixiviacion donde se produjo el corte de las tuberias e inicio el
derrame de solucion rica (solucién cianurada).

Canal revestido con geomembrana

Poza Raincoat N° 3

Dos (2) tuberias de 18 pulgadas de diametro cortadas

Dos (2) tuberias de 18 pulgadas que descargaban hacia la quebrada
Sayapampa

Dique de contencién implementado durante la emergencia ambiental

Poza de subdrenaje PGE

Poza de Grandes Eventos

Recorrido de la solucion Rica

Imagen Sluﬂhl N" 1= Ublc.acmn cle los enmpomnte: ¥ arsas raleu:ionaa & la emergencia nmbtental
suscitada = dia 20 de agosto de 2018, e de rica {solucién cianurada) en la guebrada

Sayapampa.
Linea de color ro s i = ): R@presenta el recorrido del derrame de la solucitn rica (solucion cianurada).
Fuente: Informe de Supervision®®

37. Adicionalmente, conforme a lo consignado en el Reporte Final de Emergencia
Ambiental, Minera Arena detall6 que, como consecuencia del evento, murieron
truchas de la Piscigranja Virgen Peregrina de Caracmarca. A continuacion, se
muestra lo indicado:

Reporte de Final de Emergencia

3.- CONSECUENCIAS DEL. EVENTO

3.1. IMPACTOS Y/O DANOS AMBIENTALES”
7. Muerte de truchas en piscigranja “Virgen Pereguina”.

Fuente: Reporte Final de Emergencia®®

- Folio 6 (reverso).

40

Ubicado en el CD contenido en el folio 30, dentro de la Carpeta denominada «Emergencia Final».
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

En relacién con ello, de la revision del expediente se aprecia que, mediante el
Informe Técnico N° 073-2018-ANA-AAA.M-ALA-HUAMACHUCO/OHMR del 5 de
setiembre de 2018*', la Autoridad Local de Agua de Huamachuco (en adelante,
ALA Huamachuco) da cuenta que, durante la verificaciéon técnica de campo
realizada el 29 de agosto de 2018, constaté la muerte de truchas en la piscigranja
Virgen Peregrina de Caracmarca, producto de la solucién rica discurrida de la UF
La Arena hacia la quebrada Sayapampa, alterando la calidad del agua de dicha
quebrada y el rio Chichircucho*2.

Al respecto, conforme a lo sefialado por la ALA Huamachuco, se obtuvieron
resultados para el parametro Cianuro Wad de 1,13 mg/L en el rio Chichircucho y
0, 342 mg/L en la quebrada Sayapampa, debiendo ser de hasta 1, 1 mg/l para la
categoria 3, considerando lo establecido en la Resolucién Jefatural N° 059-2018-
ANA del 13 de febrero de 2018, que aprueba la Clasificacion de Cuerpos de Agua
de Continentales Superficiales y Decreto Supremo N° 004-2017-MINAM, que
aprueba los Estandares de Calidad Ambiental para Agua*.

Bajo estas consideraciones, en el Informe de Supervisién, la DSEM concluyé que
Minera La Arena no adopté las medidas de prevencién y control para evitar el
derrame de solucidén rica desde el PAD de Lixiviacion hasta la quebrada
Sayapampa“.

Al respecto, la SFEM establecié el dafio potencial de este vertimiento, indicando
que el cianuro es altamente toxico para los peces, ya que puede causar mortandad
(agudos) y reduccion en el crecimiento y reproduccion (crénicos) en las especies
representativas que se encuentran en el medio acuatico®.

En atencion a los medios probatorios antes sefialados, la DFAI concluyé que
quedé acreditado gue Minera La Arena no adopté medidas de prevencién y control
para evitar el derrame de solucién rica desde el PAD de Lixiviacidn hasta la
guebrada Sayapampa, contraviniendo el articulo 16° del RPGAAE y el articulo
74°y 75° de la LGA.

En el recurso de apelacion, Minera la Arena sefial6 que el derrame de solucion
rica se produjo como consecuencia de actos delincuenciales de terceros y no por
alguna omision suya. Al respecto, la recurrente alegé que no es posible atribuirle
responsabilidad por no adoptar medidas de prevencién y control para evitar el
derrame sin analizar las circunstancias en las que se generé dicho derrame.

41

42

43

44

45

Folios 275 (reverso) al 280.
Folio 277.

Folio 277 (reverso).

Folio 11.

Mark J. Logsdon, Karen Hagelstein, Terry I. Mudder. El Manejo del Cianuro en la Extraccién de Oro. ICME, 2001,
p. 25
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44,

45.

46.

Sobre el particular, corresponde indicar que el presente procedimiento
sancionador ha sido incoado contra la recurrente imputandole la falta de adopcién
de medidas de prevencién y control destinadas a evitar el derrame de solucién rica
desde el PAD de Lixiviacidn hasta la quebrada Sayapampa; y no, como esta
sostiene, por el origen del derrame ocasionado el 29 de agosto de 2018.

Adicionalmente, la primera instancia si analizé las circunstancias en las que
ocurri6 el derrame de solucion rica, estableciendo que la participacion de terceros
no incide en el procedimiento administrativo sancionador, puesto que no se imputa
la causa del derrame, donde habrian participado terceros, sino la omisién de
adoptar medidas de prevencidon y control, que debieron ser ejecutadas
exclusivamente y de manera previa por Minera La Arena, conforme se aprecia:

Analisis de la supuesta participacion de terceros

23. Cabe precisar gue aun cuando se hubiere acreditado el robo a través de una
sentencia firme emitida por el Poder Judicial, ello no variaria ni infiuiria en el
resultado del presente PAS toda vez que, para aplicarlc como un eximente de
responsabilidad por causal de hecho determinante de tercero, el mismo tendria
que estar referidoc a que sl robo hubiera impedido al administrado implementar
tas medidas de prevision y control en la unidad fiscalizable “La Arena”, tales
como vigilancia y seguimiento constante del proceso extractivo; ¥y no a que el
robo hubiera ocasionado el dermrame de solucion rica.

24 En ese sentido, ienemos que en el presente PAS se cuestiona estrictamente la
obligacion consistente en fa implementacion de medidas de previsiéon y control
por parte del administrado que impidan o eviien el derrame de sclucion rica
desde el PAD de Lixiviacion hasta ia quebrada Sayapampa, reportado como
emergencia ambiental.

25. En este punio, es importante sefialar que la responsabilidad de los titulares de
operaciones comprende no solo ios dafics ambientales generados por su actuar
o su falta de actuacién como resuliado del ejercicio de sus actividades, sino
también ia ejecucion de medidas de prevencion {efectuadas de manera
permanente y antes de que se produzca algan tipo de impactc), asf como
también mediante medidas de mitigacion {ejecutadas ante riesgos conocidos o
dafios producidos).

26. De este modo, corresponde precisar que el administrado se encontraba obligado
a la_implementacion de las medidas de prevencicn a efectos de que no se
produzcan impacios negativos en el ambiente, siendo_gue aquellas deben ser
acreditadas por el mismo, o cual no ha ocurrido en el presente caso.

Fuente: Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI‘,

Habiendo sefalado ello, debe indicarse que el principio de causalidad, recogido
en el numeral 8 del articulo 248°del TUO de la LPAG*, establece que la
responsabilidad en el marco de un procedimiento administrativo sancionador ha
de recaer en aquel que incurrié en la conducta prohibida, sea esta activa u omisiva;
debiendo, en todo caso, existir una relacién de causalidad entre la actuacién del
administrado y la conducta imputada a titulo de infraccién.

46

47

Folio 366.

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:

8. Causalidad. - La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccién sancionable.
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47.

48.

49.

50.

Asimismo, el ordenamiento juridico nacional ha recogido en el numeral 1.11 del
articulo IV del TUO de la LPAG*® el principio de verdad material, el cual exige a la
Administracibn que sus decisiones se encuentren basadas en hechos
debidamente probados, para lo cual es su deber sustentarlos a través de los
medios probatorios correspondientes, de tal manera que su decisiéon se encuentre
motivada y fundada en derecho.

Ello resulta importante a efectos de poder desvirtuar la presuncién legal
establecida en virtud del principio de presuncion de licitud consagrado en el
articulo 248° del TUO de la LPAG*®.

Sobre el particular, si bien corresponde a la administracion la carga de la prueba,
a efectos de atribuirle a los administrados las infracciones que sirven de base para
sancionarlos, ante la prueba de la comisién de la infraccién, corresponde al
administrado probar los hechos excluyentes de su responsabilidad, tal como
observa Nieto Garcia, quien sefiala lo siguiente:

(...) Y, ademas, carga con la prueba de la falta de culpa al imputado ya que cuando
distingue entre los hechos constitutivos de la infraccién y hechos eximentes o
extintivos, lo hace para gravar con la prueba de los primeros a la Administracion, y
con la de los segundos al presunto responsable: «por lo que se refiere a la carga
probatoria en cualquier accién punitiva, es al d6rgano sancionador a quien
corresponde probar los hechos que hayan de servir de soporte a la posible
infraccién, mientras que al imputado GUnicamente le incumbe probar los hechos que
puedan resultar excluyentes de su responsabilidad».50

En esa misma linea, BARRERO RODRIGUEZ sefiala lo siguiente:

En conclusién, quien se oponga a la realidad de los hechos que han de servir
de sustento a las decisiones de la Administracién ha de correr con la prueba

48

49

50

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:

1.11. Principio de verdad material. - En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar
todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas
por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por
todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello
signifique una sustitucion del deber probatorio que corresponde a estas.

Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a ejercer dicha facultad cuando su
pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.

TUO de la LPAG

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales:

9. Presuncion de licitud. - Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a
sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5. Edicién totalmente reformada. Madrid:
Tecnos, 2011. P. 344,
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51.

52.

53.

de esta circunstancia. (...)

En resumen, ‘el ente que impone la sancién tiene la carga de ofrecer al Juez
(previamente habra debido de hacerlo en el procedimiento administrativo)
las pruebas de cargo que justifican el acto sancionador; pero no le incumbe
a la Administracién, sino al sancionado, acreditar la veracidad de los hechos
ofrecidos como descargo’.®’!

Siendo asi, en el presente caso, durante la Supervision Especial 2018-l, Minera
La Arena manifesté que el origen del derrame fue la obstruccion producida por las
salchichas absorbentes insertadas (por terceros) en la tuberia. A continuacion, se
muestra lo sefalado:

Causa del derrame

'1 o [_Verificacién de obligaciones y medios probatarios

" Ptazo para acreditar
&Corrigio?
(8i, No, Por determinar) subsanacilén g

correccian (*)

N°. | Descripcion

PAD de lixiviacion
a. Hechos verificados

En el mismo Jugar, tarnbién se verificd que habian salchichas
01 | absorbentes, dispuestas at costado de ia tuberfa HDPE, sobre la
geomembrana Raincoat del PAD de lixiviacion, cuyo interior :
cortenian carbén activado: al consultar Ia procedencia, indicaron Por determinar Por determinar
que las salchichas fueron recuperadas del interior de la tuberia
HDFE de 18", puesio que estos ccasionaron la fuga de la solucién
cianurada debido a su obstruccidn en el interor de la tuberia

anciadas a la tuberia, fue con ayuda de maquinas excavadoras por
fa presion que hay dentro de la tuberfa.

Fuente: Acta de Supervision Especial 2018 |*?
En relacion con ello, en el Informe de Supervision, la DSEM establecié que las
medidas de prevencion y control incluyen acciones de vigilancia, conforme se
muestra:

Medidas de prevencion y control

56. Cabe mencionar que las medidas de prevencion y control incluyen las acciones
continuas de vigitancia que debe realizar el titular minero respecio a las
actividades ejecutadas en sus instalaciones, ya sea de caracier Operauvo
_(mantenimientos preventivos y correctivos de equipos e insta]aotcnes) como de
seguridad (asegurar el mantenimiento de los bienes y activos de la unidad
fiscalizable), a fin de garantizar la proteccién del ambiente y la salud de las
personas.

Fuente: Informe de Supervision®®

Asimismo, en la Resolucion Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI, la autoridad
decisora establecié que la fuga de la solucién cianurada fue detectada por Minera
La Arena cinco (5) horas después de haberse iniciado este®.

51

52

53

54

BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion. La prueba en el procedimiento administrativo. Editorial Arazandi S.A.
Navarra, 2006. Pag. 209, 210y 211.

Ubicado en el CD contenido en el folio 30, dentro de la Carpeta denominada «1 SUPV ESP 2018».
Folio 9.

Folio 367 (reverso).
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54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

Bajo esa consideracion, quedé acreditado que Minera La Arena no implementé
medidas de vigilancia para detectar la irrupciéon de terceros en la UF La Arena;
asimismo, denota que la recurrente tampoco contaba con seguridad en los
componentes que le permitan detectar cuando terceros insertaban veinticuatro
(24) salchichas absorbentes en el PAD de Lixiviacion.

En relacion con ello, esta Sala coincide con lo analizado por la primera instancia,
toda vez que la falta de medidas de seguridad no permitié detectar la presencia
de terceros en la UF La Arena.

Por lo que se concluye que la DFAI fundamenté adecuadamente la relacién entre
la omisién de implementar medidas de prevenciéon y control y el derrame de
solucién rica del PAD de lixiviacion. En consecuencia, no se han conculcado los
principios de causalidad ni de licitud.

En otro extremo del recurso de apelacion, Minera La Arena alegé que las medidas
de prevencion y control exigidas son aquellas relacionadas con la actividad
minera. Sin embargo, el robo de cianuro no se encuentra dentro de los alcances
de estas actividades; por lo que las medidas adoptadas podrian no haber sido
suficientes para cubrir eventualidades ajenas a la actividad desarrollada.

Al respecto, corresponde tener en consideracion que, en el articulo 74° de la LGA,
se establece que todo titular de operaciones responde por las emisiones,
efluentes, descargas y demas impactos negativos que se generen sobre el
ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia de sus

actividades, incluyéndose dentro de dichas responsabilidades, los riesgos y dafios

ambientales gque se generen por accién u omision.

Por su parte, en el numeral 75.1 del articulo 75° de la LGA se establece que el
titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de la prevencién del
riesgo y dafio ambiental en la fuente generadora de los mismos, asi como las
demas medidas de conservacion y proteccion ambiental que corresponda en cada
una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los
bienes que produzca o los servicios que provea.

En esa linea, en el articulo 16° del RPGAAE se establece la responsabilidad de
todo titular minero por las emisiones, vertimientos, ruidos, asi como los impactos
que pudiera generar durante todas las etapas de desarrollo del proyecto en
especial en aquellos impactos que afecten los Estandares de Calidad Ambiental o
afecten al ambiente y la salud de las personas.

Por lo que es responsabilidad del titular de la actividad minera, adoptar
oportunamente, entre otras, las medidas de prevencién, control y mitigacion que
correspondan, a efectos de evitar o minimizar los impactos ambientales negativos
de su actividad, tales como los ocasionados por el derrame de solucion rica.
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

Adicionalmente, debe considerarse que el procesamiento del mineral, que se
realiza en el PAD de Lixiviacion, tiene como objeto la extraccion de los metales
valiosos del mineral mediante la lixiviacion con una solucién de cianuro de sodio,
gue disuelve dichos metales.

En tal sentido, si bien el robo de cianuro no es parte de las actividades de Minera
La Arena, debe reconocerse que la actividad que la recurrente realiza en el PAD
de lixiviacion genera un riesgo ambiental, puesto que utiliza cianuro de sodio; por
lo que la recurrente debi6 contar con medidas de medidas de prevencion y control
destinadas a evitar el derrame de solucion rica desde el PAD de Lixiviacion hasta
la quebrada Sayapampa.

Por lo expuesto anteriormente, esta Sala considera que lo alegado por la
recurrente no desvirtia la responsabilidad declarada por la primera instancia.

En el recurso de apelacion interpuesto, Minera La Arena alegé que la imputacion
realizada es genérica, puesto que no se establece qué medidas de prevision y
control debieron implementarse. Al respecto, la recurrente sefala que debi6
aplicarse la Resolucion Directoral N° 1779-2018-OEFA/DFAI y la Resolucién N°
124-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, ya que versan sobre una situacion similar.

Sobre el particular, debe considerarse que, mediante el Informe de Supervision,
la DSEM sefialé que la recurrente debi6é garantizar la vigilancia tanto de los
componentes como del proceso de lixiviacion.

En tal sentido, contrariamente a lo alegado por la recurrente, la imputacién incoada
en su contra ha sido debidamente determinada por la autoridad supervisora; ahora
bien, debe indicarse que, de conformidad con el articulo 16° del RPGAAE, es el
titular minero quien se encuentra en mejor posicién para determinar cuales seran
las medidas de control y prevision que debid implementar.

Adicionalmente, en sus descargos a la Resolucién Subdirectoral N° 0440-2019-
OEFA/DFAI-SFEM, Minera La Arena alegé que cuenta con vigilancia constante en
el area del PAD de Lixiviacion a través de una empresa de seguridad contratada,
conforme se aprecia:

Alegatos Minera La Arena

222 Sin perjuicio de lo snterior, en el presente procedimiento administretivo gncaonado; se osta
pretendiendo alribuir responsabilidad a LASA por un supuesto incumplimiento que ni siquiera
ha sido acreditado; Ia supuesta falta de implementacién de las medidas de prevision y 9cntmi
{i.e. actividades de vigilancia). Muy por el conirario, es importante resaltar que las aclividades
de vigilancia del 4rea en la que se encuentra ¢l PAD de Lixiviacion son realizadas de manera
constante por la empresa de seguridad contratada por LASA y consisten en tres puestf:s de
vigilancia permanentes de 24 horas los 365 dias del afio, asl come SWW!SI&% ¥ moljntoreo
en unidad vehicular que recorre el PAD de Lixiviacion. Asimismo cabe precisar que el sistemna
de seguridad de LASA consta de 29 puesios de vigilancia permanaentes, ademés de la
supervisién y monitorec vehicular.

Fuente: Escrito del 3 de junio de 2019%.

55

Folio 9.
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69.

70.

74

No obstante, de la revisién del expediente, esta Sala evidencia que Minera La
Arena no presentd ninglin medio probatorio que acredite que la seguridad en el
area del PAD de lixiviacion era constante; al respecto, debe considerarse que la
recurrente demoré aproximadamente 5 horas en detectar el derrame de solucién
rica, evidenciando que el servicio con el que supuestamente contaba no era el
idéneo para advertir la presencia de terceros.

En relacién con ello, en la Resolucion Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI, la
autoridad decisora establecié que Minera La Arena no implementé medidas de
seguimiento y vigilancia del proceso extractivo o monitoreo de los componentes
del proceso de lixiviacion®, conforme se muestra seguidamente:

Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI

28. Sobre la falta de precision de cuéles serian las medidas de prevision y control
que habria incumplido el administrado, reiteramos que las mismas estan
constituidas por todas aquellas actividades que tuvieran como finalidad evitar
que ocuira el derrame de solucion cianurada, tales como la implementacion de
métodos de seguimiento y vigilancia del proceso extractivo ¢ monitoreo de los
componentes del proceso de lixiviacién (planta ADR, poza PLS, Pad de
lixiviacion, etc.) entre ofras que cumplan ia dicha finalidad, tal es asi que por
ejemplo en el numeral 71 del Informe de Supervisitn se indica que en el presente

¢aso, se ha acreditado que _el administrado no adopts las medidas de prevision
y control. especiaimente de vigilancia (tales como patruliaies en la zona del

evento) para impedir que en el Pad de Lixiviacién se realicen los cortes de las
tuberias y fa infroduccion de las salchichas adsorbentes en las mismas, vy a su
vez, evitar el derrame de cianuro, hecho que provocd la afectacion de la
quebrada Sayapampa y la muerie de las truchas en la Piscigranja Virgen
Peregrina.

De lo expuesto, se evidencia que la imputacién realizada por la SFEM no es
genérica y ha sido tramitada respetando las garantias procedimentales con las
que cuenta Minera La Arena, toda vez que esta presenté alegatos para refutar la
imputacién incoada en su contra.

Sin perjuicio de io sefialado, respecto de la aplicacion de los actos administrativos
alegada por la recurrente, corresponde establecer que, de la revision de la
Resolucién N° 124-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, se evidencia que en dicha
oportunidad este Tribunal precisé que la imputacién de no adoptar medidas de
prevencion establecidas en el procedimiento MDP-023-A-2014, es genérica, ya
que no se especificé qué medida debié implementar el administrado, conforme se
muestra:

56

Folio 366 (reverso).
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74.

75.

76.

VI.2

77.

Resolucion N° 124-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

43. Sobre lo citado, se advierte que Ia imputacion efectuada al administrado sobre la
no adopcidn de medidas de prevencion del procedimiento MDP-023-A-2014
respecto a la manipulacion de la valvula MOV-1G, resulta ser genérica, toda vez
que no se especificd qué medida del procedimiento MDP-023-A-2014, no fue
adoptado; siendo que recién se determind el hecho, al momento de establecer la
responsabilidad del administrado, esto es, la resolucién Directoral.

De otro lado, de la revisién de la Resolucion Directoral N° 1779-2018-OEFA/DFAI,
se evidencia que la DFAI determiné que correspondia declarar el archivo del
procedimiento administrativo; toda vez que la autoridad supervisora no habria
determinado cuales serian las medidas de prevencion no adoptadas por el
administrado. A continuacién, se muestra lo indicado:

Resolucion Directoral N° 1779-2018-OEFA/DFAI

16. Asimismo, de la revision de los actuados en el expedients, se verifica que la
Direccidn de Supervisién no ha sefialado cuales serian las medidas de prevencion
que Consorcic Terminales no adopté y que generaron suelos impregnados con
hidrocarburos detectados organoléplicamente, siende este un requisito
indispensable, conforme la Resolucion N° 124-2018-0EFA/TFA-SMEPIM del 15 de
mayo del 2018.

Al respecto, las situaciones tramitadas en la Resolucién Directoral N° 1779-2018-
OEFA/DFAI y la Resolucion N° 124-2018-OEFA/TFA-SMEPIM no son similares al
presente caso, ya que la falta de medidas de prevision y control imputada a Minera
La Arena es respecto de los riesgos que su actividad (proceso de lixiviacion)
pudiera generar, encontrandose la recurrente en mejor posiciéon para establecer
cuales medidas debieron implementarse.

Complementariamente, conforme se indico, la DSEM si determiné como medida
de prevision a la vigilancia constante en el area del PAD de lixiviacion, otorgando
la oportunidad a la recurrente de demostrar que contaba con esta medida antes
del evento ocurrido el 29 de agosto de 2019; no obstante, esta no presenté ningln
medio probatorio.

En consecuencia, la responsabilidad administrativa determinada por la primera
instancia no ha sido desvirtuada por Minera La Arena; correspondiendo confirmar
la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23 de octubre de 2019.

Determinar si correspondia dictar a Minera La Arena la medida correctiva
detallada en el Cuadro N° 2 de la presente Resoluciéon

Respecto a este extremo, aun cuando de la revision del recurso de apelacion
interpuesto, Minera La Arena no presenté argumento alguno en torno a las
medidas correctivas impuestas mediante Resoluciéon Directoral N° 1657-2019-
OEFA/DFAI, esta Sala —conforme a las prerrogativas establecidas en el numeral
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78.

82.

2.2 del articulo 2° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD%
(RITFA)— procedera a efectuar la revision de dicho extremo.

Del marco hormativo

Sobre el particular, debe indicarse que, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 22.1 del 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) del numeral 22.2 del mencionado precepto, se dispone, ademas, que esta
entidad 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.

Evaluacion del caso concreto

Conforme a lo sefialado, la DFAI ordené la medida correctiva referida a que Minera
La Arena debe acreditar la ejecucion del manejo ambiental mediante la verificacién
y/o inspeccién diaria en ambos turnos (dia — noche), en un periodo minimo de
quince (15) dias calendario consecutivos, del area donde ocurrié la fuga de
solucién cianurada, a través de la implementacion permanente de un registro
diario de actividades de inspeccién de los sectores que comprenden el Pad de
Lixiviacion y la Poza PLS.

Asi, del andlisis de la resolucion a través de la cual se ordend a Minera La Arena
el cumplimiento de la referida medida correctiva, es posible advertir que la primera
instancia dicté la misma, en funcién a la existencia de posibles efectos nocivos en
el suelo, cuerpo de agua superficial por la solucién cianurada, como se puede
apreciar a continuacion:

Esta medida tiene como finalidad que la verificacion y/o inspecciones constituyan
una practica cotidiana, asi como evitar impactos en la calidad de la quebrada
Sayapampa u otros componentes ambientales como consecuencia de eventuales
fugas de solucion cianurada por la falta de adopcion de medidas de prevencién y
control.

En efecto, se evidencia que, aun cuando la finalidad Ultima de la imposicién de
una medida correctiva es la de revertir o disminuir, en lo posible, los efectos
nocivos que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, la DFAI

57

Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de

junio de 2019

Articulo 2°. - El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

2.2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asf como por la correcta aplicacién de los demas principios
juridicos que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Pdblica.
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83.

84.

85.

86.

consideré oportuno su dictado debido a que el derrame de la solucién cianurada
del PAD de Lixiviacién podria generar un dafio potencial al ambiente.

Por consiguiente, debe mencionarse que si bien no cabe duda de que el
cumplimiento de la obligacién constitutiva de la medida correctiva resulta
particularmente importante para garantizar la no afectacién del suelo, la flora y la
fauna, con su imposiciéon —a juicio de este Colegiado— no es posible advertir que
se logre alcanzar la finalidad que las mismas persiguen; ello, en tanto, de la
obligacion que la constituye, no existe alguna encaminada a revertir los efectos
que la conducta infractora haya ocasionado sobre el ambiente.

En ese orden de ideas, la obligacién referida a la verificacién y/o inspeccién diaria
en ambos turnos (dia — noche), en un periodo minimo de quince (15) dias
calendario consecutivos, del area donde ocurrié la fuga de solucién cianurada, a
través de la implementacién permanente de un registro diario de actividades de
inspeccion de los sectores que comprenden el Pad de Lixiviacién y la Poza PLS,
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.

Por consiguiente, considerando que no constituye causal de nulidad®® cuando el
superior jerarquico que emitié el acto que se impugna tenga una apreciacion
distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la aplicacién o
interpretacién del derecho contenida en dicho acto, corresponde revocar la medida
correctiva sefialada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Sin perjuicio de lo sefalado, es preciso indicar que lo resuelto en la presente
resolucion, no exime al administrado de cumplir con las obligaciones ambientales
fiscalizables materia del presente procedimiento administrativo sancionador, las
gue pueden ser materia de posteriores acciones de supervisién por parte del
OEFA.

VL.3. Determinar si la multa impuesta a Minera La Arena se enmarca dentro de los

87.

parametros previstos en nuestro ordenamiento juridico

Mediante la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI, se sancion6é a
Minera La Arena con una multa ascendente a 25 UIT, sustentado el calculo de la
multa en el Informe N° 01309-2019-OEFA/DFAI-SSAG del 23 de octubre del
2019 (en adelante, Informe de Multa).

58

59

TUO de la LPAG

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacion
para el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia
no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que se

impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacion o

interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a estimar parcial o

totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

Folios 352 al 357.
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89.

90.

1.

En el Informe de Multa, la Subdirecciéon de Sancién y Gestién de Incentivos
(SSAG) establecié que, si bien el valor de la multa asciende a 23,14 (veintitrés con
14/100) UIT, corresponde sancionar a Minera La Arena con una muita ascendente
a 25 UIT, por ser el tope minimo legal de la infraccion imputada (1.1 del Cuadro
de Tipificacion aplicable a las actividades de Explotacion, Beneficio, Labor
General, Transporte y Almacenamiento Minero, aprobado mediante RCD N.° 043-
2015-OEFA/CD)®°,

A continuacién, se muestra un resumen del valor de la multa.

Resumen de la Sancion Impuesta

Componentes Valor
Beneficio llicito (B} 7ATUIT
Probabilidad de deteccion {p} 0.75
Factores F=(1+f1+{2+{3+/4+5HB+7) 242%
Valor de la Multa en UIT {Bip) “(F}) 2314 UIT
Fuente: Informe de Multa
Elaboracién TFA.

En el numeral 2.2 del articulo 2° del RITFA®!, se establece la funcién de este
Tribunal de constatar la correcta aplicacion de los demas principios juridicos que
orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica; bajo
esta consideracién, seguidamente se procedera a revisar la sancién impuesta a
Minera La Arena.

Para tal efecto, es necesario sefalar que la determinacion de la multa es evaluada
de acuerdo con la Metodologia para el calculo de multas base y la aplicacion de
los factores para la graduacién de sanciones a utilizar en la graduacion de
sanciones del OEFA, aprobada mediante Resolucion de Presidencia del Consejo
Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, modificada a través de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD (Metodologia para el Calculo de
Multas); la misma que, en su Anexo N° 1, sefiala que —en caso no exista
informacién suficiente para la valorizacion del dafio real probado (calculo
econdémico del dafio)— |la multa base se calculara considerando el beneficio ilicito
y la probabilidad de deteccién, y luego de ello se aplicaran los factores para la

graduacién de sanciones correspondientes, tal como se aprecia en la siguiente
formula®?:

60

&1

62

Folios 354 (reverso).

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

de Fiscalizacion Ambiental, publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 12 de junio de 2019

Articulo 2°. - El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

2.2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento de! principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el 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.

Férmula de la Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacién de los factores para la graduacion
de sanciones a utilizar en la graduacién de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6° del Decreto
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92.

93.

94.

Férmula de la Metodologia para el caiculo de las multas

Multa (M)} — (g) IF]

Donde:

8 = Beneficio ilicito (obtenido por af administrado al incumplir la norma)
P = Probabilidad de deteccién

F = Factores para la graduacion de sanciones (1+f1+{2+f3-+f4+f54+f64+F7)

Bajo esa consideracion, de la revision del Informe de Multa, se evidencia que la
SSAG calculé que el beneficio ilicito gue obtuvo Minera La Arena asciende a 7, 71
(siete con 71/100) UIT; el cual fue obtenido en atencién a los siguientes criterios:

Beneficio llicito

Descripcion Valor
Costo evitado por no adoptar las medidas de prevision y control para evitar el derrame
de solucion rica desde el PAD de Lixiviacion hasta la quebrada Sayapamapa, que | US$ 7,567.81
motivo el reporte de emergencia ambiental.(a)
COK (anuat) ® 17.73%
' COKn (mensual) 1.37%
T: Meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento €} 13
Costo evitado capitalizado a la fecha de célculo de multa [CE*{(1+COK)T] US$ 9,020.25
Tipo de cambic promedio de los tftimos 12 meses!® 334
Costo evitado a fecha de calculo de multat® S/30,127 64
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UlTag1g @ S/ 4,200.00
Beneficie Hicito (UIT) 7A7TUIT
Fuentes:

(a) VerAnexoN° 1. _

(b} Referencias: Estimacion del costo de oportunidad del capital en base a la aplicacién del modelo de
equilibrio de activos financiercs (CAPM) para el sector minero peruano. Se tom6 como referencia el
estudio elaborado para et OEFA por Economia Aplicada Consultores (2011) “; Cual es el costo de capital
en el sector minero peruano?”. Asimismo, se considers la actualizacién elaborada en la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion e Incenfivos del OEFA (2013} "Determinacion del Costo de Oportunidad del
Capital del Sector Mineria®.

{c) Hi periodo de capitalizacién se determin6 considerando la fecha de supervision (agosto 2018) y la fecha de
calculo de multa (septiembre 2019).

{d} Banco central de Reserva del Perii (BCRP) (hitps://estadisticas.bcrp.gob pefestadisticas/series/)

(e) Cabe precisar, que, si bien la fecha de emisién del informe es octubre 2019, la fecha considerada para el
calculo de fa multa fue septiembre del 2019, mes en el cual se contd con la informacion necesaria para
efectuar el cilculo antes mencionado.

() SUNAT - indices y tasas. (hitp:/fwww sunat gob. pefindicestasas/uit. htmi)
Elaberacitn: Subdireccion de Sancion y Gestion de Incentivos (SSAG) - DFAI

—

Sobre el particular, en el Informe de la Multa, respecto al Costo Evitado, se tiene
que la SSAG, para establecer el valor de la «remuneraciones», utilizé los salarios
de los servicios profesionales y técnicos obtenidos del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (MTPE) del 2014.

No obstante, de la revision del portal web del MTPE, se advierte el documento
denominado «Principales resultados de la encuesta de demanda ocupacional en
el sector mineria e hidrocarburos»®, en el cual se estima la disposiciéon a pagar
por los salarios del sector minero peruano correspondientes al afio 2015.

63

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.

Recuperado de:
https.//www trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN SINTESIS INDICADORES LAB
ORALES MINERIA IDROCARBUROS HI_TRIMESTRE 2014.pdf
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95.

96.

97.

Al respecto, a criterio de este Colegiado, dicha informacién es actualizada y resulta
pertinente su aplicacién al caso en concreto. Siendo ello asi, el monto del valor de
la remuneracion generara la variacion del costo evitado, conforme se aprecia en
el Anexo 1 de la presente resolucion.

Adicionalmente, se evidencia que la DFAI para determinar la tasa COK para el
sector minero utilizé el correspondiente al afio 2013%, el cual asciende a 17.73%
anual.

No obstante, esta Sala advierte que el documento denominado «El Costo
Promedio Ponderado del Capital (WACC). una estimacién para los sectores de
Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Perii»® (enero
2017), estima el Costo de Oportunidad del Capital para el sector minero (en sus
subsectores diferenciados Metales preciosos y Polimetdlicas) para los afios 2011
a 2015.

Al respecto, dicha informacién, al ser actualizada, resulta pertinente. Ahora bien,
a juicio de este Colegiado, para el célculo del beneficio ilicito y su capitalizacién
en el caso particular, debera tenerse en cuenta no solo la temporalidad sino
también que la tasa aplicable haga referencia a la realidad del sector industrial del
lugar que se pretende aplicar:

Costo promedio

Cuadro N°2: Costo Promedio Ponderado del Capital {(WACC por sus siglas en inglés) para el perfodo 2011-2015
15 | 2014 | 013 | 012
Caleulo de 13 Tasa de Descuento 3l Poli- | - b 3 di Metales Poli

| prediosos | metilicas

Costo del Capital

Betadesapatancado on 1 073 12 om 124 an ) o7 124
Deuda/Capital B3%  465% %1% L33 ®BI% 46E% B 6% %1% 468%
Tasa de Impuesto BO0%  2800%  3000%  3000%  3000%  000%  3000% 30006 3000 3000%
Betaapalancads 0871 1651 0857 1649 0867 1649 0857 1649 0.867 1649
Yasa ibre de riesgo 208%  29%  3%% 3% 348%  348% 373% 37% 421% an%
Prima de riesgo de mercado {MRP) 643%  6.43% 551% 651% 648 646% s19% 6% 6.09% £09%
Costa del Capital B58%  166% S 14m% 908%  MI%  0a0% 1390 g49%  1426%
i i S0l 00 7 L5238 LA L Lors LSE6 1805
S | Costo del Capital ajustado para Perd 05 16N 055K 1564 07N ISTK  MO6TN  ISSPM  LLAN 161 |

En ese sentido; a criterio de este Colegiado, la capitalizaciéon del beneficio ilicito
que se adecUe al principio de razonabilidad y encuentre debida motivacion, solo
se obtiene a partir de la tasa COK propia del sector minero subsector Polimetalicas
(en su promedio de los valores establecidos en el documento de trabajo publicado
por Osinergmin en el afio 2017), correspondientes al Costo del Capital ajustado
para Perq, el cual equivale a 15.75%.

64

65

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) “;Cual es el costo de capital en el sector minero peruano?”.
Asimismo, se consideré la actualizacién elaborada en la Direccién de Fiscalizacién, Sancion e Incentivos del
OEFA (2013) “Determinacion del Costo de Oportunidad del Capital del Sector Mineria”.

Recuperado de:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro _documental/Institucional/Estudios Economicos/Documentos de
Trabajo/Documento-Trabajo-37.pdf
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100. Por consiguiente, este Tribunal procedera a realizar el recalculo del beneficio
ilicito, conforme el siguiente detalle:

Detalle del nuevo célculo del Beneficio llicito

Descripcion Valor

Costo evitado por no adoptar las medidas de prevision y control para evitar

el derrame de solucion rica desde el PAD de Lixiviacion hasta la quebrada | US$ 7,845.66
Sayapamapa, que motivé el reporte de emergencia ambiental @)

COK (anual) ® 15.75%
COKm (mensual) 1.23%
T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 13
Costo evitado capitalizado a la fecha [CE*(1+ COKm)T] Us$ 9,197.08
Tipo de cambio de los uitimos 12 meses (@ 3.34
Beneficio ilicito a la fecha de calculo de multa © S/.30,718.23
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UIT2015 ® S/. 4,200.00
Beneficio llicito (UIT) 7.31 UIT

Fuentes:

(a) VerAnexo 1.
(b) El Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimaci6n para los sectores de Minerfa, Electricidad,
Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Pert, OSINERGMIN, 2017.

(c) El periodo de capitalizacién se determiné considerando la fecha de la supervisién (agosto de 2018) y la fecha
del célculo de la multa (septiembre 2019).

(d) Banco Central de Reserva del Perd (BCRP): (https:/estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/), serie
PNO1207PM.

(e) Cabe precisar que, si bien esta resolucién tiene como fecha de emisién enero de 2020; la fecha considerada
para el célculo de multa fue septiembre de 2019, mes utilizado por la primera instancia para el célculo de la
multa.

(f) SUNAT - indices y tasas. (http://www.sunat.gob.pe/indicestasas/uit.htrml)
Elaboracién: TFA

101. En ese contexto cabe mencionar que, toda vez que ha sido necesaria la
modificacién del componente de la multa relativo al beneficio ilicito, y al haberse
ratificado los valores otorgados por la Autoridad Decisora respecto a los
componentes relativos a los factores para la graduaciéon de sanciones y a la
probabilidad de deteccién, este Tribunal considera que el valor de la multa a
imponerse, tras el recalculo, sera el que se detalla a continuacion:

Nueva multa calculada ior el TFA

Componentes Valor

Beneficio llicito (B) 7.31UIT
Probabilidad de deteccién  (p) 0.75
Factores de gradualidad F = (1+f1+f2+{3+f4+f5+{6+{7+{8+{9) 242%

Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 23.59 UIT

Elaboracion: TFA

102. Alrespecto, cabe precisar que el nuevo calculo (23.59 UIT) se encuentra fuera del
rango aplicable para una infraccién de este tipo —vale decir entre 25 UIT a 25,000
UIT— conforme a lo sefialado en el numeral 1.1 del Cuadro anexo a la Resolucién
N° 043-2015-OEFA/CD.
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103.

104.

Siendo ello asi, corresponde traer a colacion lo establecido en el articulo 1° de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 01-2020-OEFA/CD®, referido a que el monto
de la sancién monetaria como resultado de la aplicaciéon de la Metodologia para
el Calculo de Multas (en el presente caso, 23.59 UIT) prevalece sobre el valor del
tope minimo legal previsto para el respectivo tipo infractor.

En tal sentido, corresponde revocar la multa de 25 UIT impuesta a Minera La
Arena por la comisién de la Conducta Infractora detallada en el Cuadro N° 1,
reformandola a 23.59 UIT.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
biental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
rganizacion 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 Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23
de octubre de 2019, a través de la cual se determiné la existencia de responsabilidad
administrativa de La Arena S.A. por la comisién 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.- REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23 de
octubre de 2019, en el extremo que ordend a La Arena S.A. el cumplimiento de la medida
correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién, por los fundamentos
establecidos en la parte considerativa.

TERCERO. - REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1657-2019-OEFA/DFAI del 23 de
octubre de 2019, en el extremo que impuso una sancion de multa ascendente a 25
(veinticinco con 00/100) Unidades Impositivas Tributarias; REFORMANDOLA con una
muita ascendente a 23.59 (veintitrés con 59/100) Unidades Impositivas Tributarias

66

67

Resolucién de Consejo Directivo N° 001-2020-OEFA/CD, publicado en el Diario Oficial Ei Peruano el 18 de
enero de 2020.

Articulo 1°.- Disponer que, en aplicacién del principio de razonabilidad, la multa determinada con la Metodologia
para el célculo de las multas base y la aplicacion de los factores para la graduacion de sanciones, aprobada por
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo. N° 035-2013-OEFA/PCD y modificada por Resolucién del
Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD, o la norma que la sustituya, constituye la sancién monetaria
correspondiente, prevaleciendo este monto sobre el valor del tope minimo previsto para el respectivo tipo
infractor.

Modificada por Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2019-OEFA/CD, publicada en el Diario Oficial £/ Peruano
el 27 de noviembre de 2019.
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vigentes a la fecha de pago, por los argumentos expuestos en la parte considerativa;
quedando agotada la via administrativa.

CUARTO. - DISPONER que el monto de la multa 23.59 (veintitrés con 59/100) Unidades
Impositivas Tributarias vigentes a la fecha de pago, sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 00068199344 del Banco de la Naciéon, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacién al banco el nimero de la presente resolucién; sin
perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

QUINTO. - Notificar la presente resolucion y su Anexo a La Arena S.A. Asimismo, remitir
el expediente a la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA para
los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

CARLA LORENA PEGORARI RODRIGUEZ
Presidenta
Sala Espegializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

/as e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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RICARDO HERNAN IBERICO BARRERA
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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Hecho imputado N° 1

ANEXO N° 1

Costo evitado: Costo de elaboracion protocolo de vigilancia periodica de las
instalaciones de lixiviacion de los metales

Valor a Valor a fecha Valor a fecha Valor a fecha
Remuneraciones e [ ac DN de de de de
items Cantidad | Dias 3 de ajuste | . L, - <l : =g
por periodo (S/.) Costeo | (inflacién) incumplimiento | incumplimiento | incumplimiento
(s/.) (S1.) (U$$)
(Sl.}

(A)
Remuneraciones
(Incluido Leyes S/ 7,624.06 US$ 2,318.25
Sociales)

e S/
Ingenieria 11 15 S/310.67 4,660.00 1.083 S/5,046.16
Asistencia S/
Técnica 1] 15 S/158.71 2380.63 1.083 S/2,577.90
(B) Otros costos
directos (A) x S/ 1,143.61 US$ 347.74
15%
(C ) Costos
Administrativos S/1,143.61 USS$ 347.74
(A) x 15%
(D) Utilidad
(A+C)x15% S/1,315.15 US$ 399.90
(E)IiGV
(A+B+C+D)x S/2,020.76 US$ 614.45
18%
Total S/13,247.19 US$ 4,028.07

Fuente:

(a) Los salarios de los servicios profesionales y técnicos se obtuvieron del Ministerio de Trabajo y Promocién del
MTPE
https://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN_SINTESIS_INDICADORES _
LABORALES_MINERIA_IDROCARBUROS_III_TRIMESTRE_2014.pdf

Empleo

(b)

proporciones:
e 15% para costos administrativos y otros costos directos, tomando como referencia los siguientes
documentos: Colegio de Ingenieros del Pert (CIP) (2010) “Determinacion y célculo de los gastos generales
en servicios de consultoria de ingenieria y consultoria de obras” y la Resolucién Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.
e 15% de Utilidad (sobre remuneraciones y costos administrativos), tomando como referencia el siguiente
documento: Colegio de Ingenieros del Perd (CIP) (2010) “Determinacion y calculo de los gastos generales en
servicios de consultoria de ingenieria y consultoria de obras”.
. 18% de IGV (aplicado sobre el total de remuneraciones, costos y utilidad).

Elaboracion: TFA

(2014):

En el esquema de consultoria, sobre la base de las remuneraciones estimadas, se consideran las siguientes
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Costo evitado: Capacitacidn en protocolos de seguridad ambiental

Valorala \fl:;?n;adg
items Unidad Dias Precio | Valor Total fecha de :
Costeo (S1.) ot
: (US$)
(A) Remuneraciones (Incluido
Leyes Sociales ) S/5,169.10 | US$ 1,600.00
i S/
Expositor 1 2 2 584.55 S/5,169.10
(B) Otros costos directos S/ 4,522.96 | US$ 1,400.00
f(C:I %&ostos Administrativos (A+B) S/969.21| US$ 300.00
(D) Utilidad (A+B+C)x30% S$/3,198.38 | US$ 990.00
(E) Impuesto a la Renta
(A+B+C+D) x 1.5% S/207.89 US$ 64.35
(F) IGV (A+B+C+D+E)x 18% S/2,532.16 | US$ 783.78
Total $/16,599.70 | US$ 5,138.13
COSTO TOTAL (1 persona) S/.829.98| USS$ 256.91

Fuente:

(a) En abril 2018, se realizaron reuniones técnicas con Win Work Per S.A.C., empresa dedicada al rubro de
asesoria empresarial con siete (07) afios de experiencia en el mercado, incluyendo servicios a empresas bajo el
ambito de competencia del OEFA, y con la Academia de Fiscalizacion del OEFA, la cual realiza periédicamente
capacitaciones en temas ambientales. En dichas reuniones se capturd informacion sobre la estructura de costos
relacionada con el desarrollo de capacitaciones, segtin las actividades y el tamario de las empresas.

(b) Se considera las remuneraciones a expositores y asistentes para un (01) taller con dos (02) dias de duracién

cada uno.

(c) Considera los costos por concepto de materiales, transporte, alquiler de instalaciones, entre otros.
(d) Porcentaje reportado por las empresas.
(e) 18% de IGV (aplicado sobre el total de remuneraciones, costos y utilidad).

Elaboracién: TFA

Costo evitado: Costo de Capacitaciéon per capita

Precio 5 ol
L Precio unitario | Costo (afecha | Costo (afecha
Descripcién Nimero de ufr;::'a‘:c:jéa Faa(j:::;l"::e (a fecha de de de
‘ trabajadores n .- . | incumplimiento) | incumplimiento) | incumplimiento)
costeo) | (inflacion) (sl (sl (US$)
A (sl.) LY L)
Capacitacion 15 S/. 829.98 1.009 S/. 837.00 S/. 12,555.00 US$ 3,817.60
Total S/. 12,555.00 Us$ 3,817.60

Elaboracién: TFA

Resumen de costo evitado hecho imputado N° 1

i Costo (a fecha de Costo (a fecha de
Item incumplimiento) incumplimiento)
(sr.) (Us$)
Costo de elaboracion protocolo de vigilancia
periédica de las instalaciones de lixiviacion de los S/13,247.19 USS$ 4,028.07
metales
Capacitacion en protocolos de seguridad ambiental S/. 12,555.00 US$ 3,817.60
Total S/ 25,802.19 US$ 7,845.66

Elaboracién: TFA

Cabe sefialar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucién N° 078-2020-OEFA/TFA-SE, la cual tiene 34

paginas.

Vot
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