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ADMINISTRADO SOCIEDAD MINERA AUSTRIA DUVAZ S.A.C.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 479-2013-OEFA-DFSAI

SUMILLA:"Se confirma la Resolucién Directoral N°® 479-2013-OEFA-DFSAI en el extremo
de las sanciones impuestas por el incumplimiento al articulo 4° de la Resolucién
Ministerial N* 011-96-EM/VMM, pues esla acreditado que el flujo proveniente del punto
de control FD-03 constituye un efluente minero melaltrgico que ha excedido los LMP.
Asimismo, se revoca la Resolucién Directoral N® 479-2013-OEFA-DFSAI pues no esta
acreditade el incumplimiento del artfculo 5° del Decrete  Supremo
N*® 016-93-EM.”

Lima, 97 MAYD 2014
l. ANTECEDENTES
1. Sociedad Minera Austria Duvaz S.A.C." (en adelante, Austria Duvaz) es titular de la

unidad minera Austria Duvaz, ubicada en el distrito de Morococha, provincia de
Yauli, departamento de Junin.

l 2. Del 13 al 16 de agosto de 2009, el Organismo Supervisor de la Inversién en

Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin?) realizé una supervisién regular en la
unidad minera Austria Duvaz.

! Registro Unico de Contribuyente N* 20100102171

M 2 A través de la empresa Consorcio Geosurvey-Shesa Consulting (en adelante, la supervisora).



&

Conforme se consigna en el Informe N® 01-2009-GEOSHESA/SHM (en adelante,
Informe de Eupew]stﬁn}’ se verificd que Austria Duvaz excedio los Limites Maximaos
Permisibles (en adelante, LMP) en el punto de control PD-03. De igual modo, se
verificd la acumulacién de aguas pluviales en el botadero de desmonte del nivel 400
- bocamina Carlos Reynaldo.

De acuerdo con el Informe de Ensayo N° AGO 1051.R08* (en adelante, Informe
Ensayo), contenido en el Informe de Supervisién, los resultados obtenidos en el
punto de control PD-03 para los parametros Sélidos Totales en Suspension (en
adelante, STS) y Cobre (en adelante, Cu) fueron los siguientes:

Cuadro N°® 1: Resultados de la supervision

LMP sagin Anexo 1
Punto de control Parametro R.M. N° 011-96-EM/VMM Resultados de la supervision
88 mg/L
o 8T8 50 magfl (Foja 503)
s 8.440 mg/L
Cu 1.0 mg/l (Foja 505)

Fuente: Elaboracion propia

Sobre la base de los resultados contenidos en el Informe de Supervision, el 8 de
abril de 2013 la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en
adelante, DFSAI) del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, OEFA) notifico a Austria Duvaz la Resolucion Subdirectoral
N°® 226-2013-OEFA/DFSAI/SDI, comunicandole el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador.

Luego de evaluar los descargos formulados por Austria Duvaz®, el 11 octubre de
2013 la DFSAI expidid la Resolucion Directoral
N® 479-2013-OEFA-DFSAI, a traves de la cual sanciono a Austria Duvaz con una
multa de ciento diez (110) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comision
de las siguientes infracciones®:

Fojas 6 a 463,

Dicho Informe de Ensayo fue rectificado a través de su informe complementario, denominado Suplemento al
Informe de Ensayo N* AGO 1051-1.R08 (Fojas 501 al 512).

Prasantado mediante escrito del 28 de abril da 2013

De acuerdo al Articule 2° de la parte resolutiva de la Resolucion Directoral N* 479-2013-0EFA/DFSAI del 11 de

octubre de 2013, se dispuso el archive del presente procedimiento administrativo sancionador en los extremaos

referidos a.

= Infraccién al Articulo 4° da la Resolucién Ministerial N® 011-96-EMNVMM, por exceder el parametro STS en &l
punto de control P-7, comespondiente al efluente Tanel Kingsmil,

- Infraccion al Articulo 4° de la Resolucidn Ministerial N* 011-98-EMNMM, por exceder el parametro Cu en el punto
de control P-7, correspondiante al efluante Tinel Kingsmil.

- Infraccion al Articulo 4* de la Resolucion Minislerial N* 011-96-EMAYMM, por exceder el pardmetro Zn en el punto
de control P-7, correspondiente al efluente Tunel Kingsmil.

= Infraccion al Ariculo 4° de la Resolucion Ministerial N* 011-96-EMAVMM, por exceder el parametro Fe en el punto
da contral P-7, comaspondianta al efluante Tdanel Kingsmil.



Cuadro N° 2: Cuadro de sanciones

N° Hechos sancionados Norma Incumplida Tipificacién Sancién

En el punto de control PD-03 (Muestra | Articulo 4° de la | Numeral 3.2 del
Especial), correspondiente a la descarga | Resolucion  Ministerial | punto 3 del Anexo

de las aguas del punto P-3 (Lloronas) al | N° 011-96-EM/VMM’. de la Resolucién
punto P-6, se reportaron valores para el Ministerial N° 353-
1 parametro Sdlidos Totales en Suspensién 2000-EM/NVMM®, 50 UIT

(STS), que exceden los Niveles Maximos
Permisibles establecidos en el rubro “Valor
en cualquier momento” del Anexo 1 de la
Resoluciéon  Ministerial N°  011-96-
EMAMM.

Articulo 4° de la | Numeral 3.2 del

E o
8 o He. celil FRG (s Resolucién  Ministerial | punto 3 del Anexo

Especial), correspondiente a la descarga

de las aguas del punto P-3 (Lloronas) al | N° 011-96-EM/VMM. ﬁd?nisliriafeﬁglu%%n
punto P-6, se reportaron valores para el i3

2 parametro Cobre (Cu), que exceden los 2000-EM/VMM. sourr
Niveles Maximos Permisibles establecidos
en el rubro "Valor en cualquier momento”
del Anexo 1 de la Resolucion Ministerial
N° 011-96-EM/VMM.
El titular no evité ni impidio la acumulacién | Articulo §° del | Numeral 3.1 del

3 de aguas pluviales en el botadero de | Reglamento aprobado | punto 3 del Anexo 10 UIT
desmonte del nivel 400 — bocamina Carlos | por Decreto Supremo | de la  Resolucion
Reynaldo. N° 016-93-EM'. Ministerial N°® 353-

2000-EM/VMM',
Multa total 110 UIT

Fuente: DFSAI

RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM, Aprueba los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes
Liguidos para las Actividades Minero — Metaltrgicas, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de
1996.

Articulo 4°.- Los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de la muestra recogida del
efluente minero-metallrgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor
en cualquier Momento", del Anexo 1 6 2 segun corresponda.

AHEXD 1

HIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE CMISION PARA
LAS UNIDADES MINEROMETALURGICAS

VALDR BN CUALOUWRR
MOMENTD VALOR PROMEDIO ANUAL

ayer gur € y Menes ouw B Maseraur £y Merss coe §
£ 5

* SRS TOTAL sgavaeni & 0.1 mgd e Claners Lier y 0.2 mg) dn
Ciasus fasimeris 94onab'e an aat3.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM/VMM, Escala de Multas y Penalidades a Aplicarse por
Incumplimiento de Disposiciones del TUO de La Ley General De Mineria y Sus Normas Reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.

3. Medio Ambiente

3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacion
correspondiente, como causa de un dafio al medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto
de la multa sera de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto méaximo de 600 UIT, independientemente de las
obras de restauracion que esta obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa sera de 10 UIT por
cada infraccién. (...).



7. La Resolucion Directoral N° 479-2013-OEFA-DFSAI se sustentéd en los siguientes
fundamentos juridicos:

Fundamentos juridicos de la Resolucion Directoral N® 479-2013-OEFA-DFSAI

() Los resultados del analisis de las muestras tomadas al efluente minero
metallrgico correspondiente al punto de control PD-03 (Muestra Especial)
acreditan que Austria Duvaz excedié los LMP, causando dafio al ambiente.

(i) El Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental (en adelante, PAMA) de la
unidad de produccion Austria Duvaz considerd al punto de control P-6 (lugar
donde descargan las aguas del punto de control PD-03) como una estacion
de monitoreo de efluentes. El punto de control P-6 corresponde a las aguas
encauzadas del canal de coronacion que circundan a la relavera Puquiococha,
las cuales son dirigidas a la laguna Huascacocha y no a un sistema de
tratamiento.

(i) Debido a un error material, en el Informe de Ensayo N° AGO 1051-1.R08 se
denominé al punto de control PD-03 como efluente del piezometro al costado
de la relavera Puquiococha; sin embargo dicho punto de control corresponde
al efluente de la descarga de las aguas del punto PD-03 al punto P-6.

(iv) Austria Duvaz tenia conocimiento de la posible generacion de aguas acidas
producto de la acumulacion de aguas pluviales a un lado del botadero de
desmonte del nivel 400 - bocamina Carlos Reynaldo; no obstante, no adoptd
las medidas de prevencién a fin de evitar la acumulacion de la misma.

8. El 4 de noviembre de 2013", Austria Duvaz apel6 la Resolucion Directoral
N® 479-2013-OEFA-DFSAI del 11 de octubre de 2013, solicitando que se deje sin
efecto la multa, en virtud de los siguientes argumentos:

Fundamentos juridicos del recurso de apelacion
a) No se ha acreditado que la toma de la muestra ha sido debidamente realizada

pues existe una contradiccion entre las descripciones del punto de control
PD-03 que se consignan en el Informe de Supervision y en el Informe de

@ Ensayo, por lo cual dicho punto de control no estaria identificado.

“‘ No hay una fotografia que acredite la toma de muestra en el punto de control
PD-03.
El punto de control P-6 no es un cuerpo receptor y correponde al punto de

Ck control de la confluencia de los canales de coronacion P-4 y P-5 del depésito
de relaves Puquicocha (canal de coronacion de la empresa Activos Mineros
S.A).

W ’ Mediante escrito con registro N® 033236 (Fojas 613 a 624).
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b) El punto de control PD-03 no constituye un efluente que descargue al
ambiente, sino que dicho flujo es derivado a un canal de coronacién y luego a
una poza de sedimentacion que constituye un sistema de tratamiento. De ser
un efluente, el mismo contaria con autorizacién de vertimiento otorgada por la
DIGESA.

c) No se ha acreditado que se haya generado dafio ambiental, toda vez que no
se ha monitoreado el efluente final de la poza de convergencia vy
sedimentacion de soélidos, ni se ha tomado una muestra en el cuerpo receptor
que es la represa Huascacocha. Tampoco, se puede determinar el dafio
ambiental porque el flujo detectado fue minimo.

d) Se ha vulnerado el principio de tipicidad, contenido en el numeral 4 del articulo
230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, Ley N° 27444) pues la supuesta infraccién se ha detectado como
resultado de una fiscalizacion ambiental programada y no como consecuencia
de una investigacion sobre dafio al ambiente producto de una denuncia; por
ello no debe considerarse como infraccién grave, tal como sefiala el numeral
3.2 de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

e) Las aguas acumuladas al pie del antiguo botadero de desmonte del nivel 400 -
bocamina Carlos Reynaldo, se deben al efecto de las precipitaciones pluviales
predominantes en la zona, las mismas que son ajenas a su control.

f)  No se ha cumplido las disposiciones establecidas en el Protocolo de Monitoreo
Calidad de Agua del Ministerio de Energia y Minas, pues los valores de pH
obtenidos durante la supervision, no estan sustentados en un informe de
ensayo. Tampoco se analizé las aguas pluviales acumuladas para determinar
su calidad y acidez, ni se ha sustentado con pruebas de PNN y/o cinéticas que
los desmontes sean generadores de acidez.

Asimismo, en el recurso de apelacion, Austria Duvaz solicité el uso de la palabra
ante el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, el mismo que se concedié mediante
Proveido N° 007-2014-OEFA/TFA-ST del 29 de enero de 2014 y se realizé el 4 de
febrero de 2014, conforme se aprecia del Acta respectiva'”.

COMPETENCIA

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

Foja 657.

Foja 665.

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 Plblicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente
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12.

13.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental'® (en adelante, Ley N° 29325), el
OEFA es un organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de
derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la
fiscalizacion, supervision, control y sancién en materia ambiental.

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

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 Resolucién de Consejo Directivo

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

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 5 de marzo de 2009.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién 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 presupuestal. Se encuentra adscrito al
MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, 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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

LEY N° 29325.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

fais)

c) Funcion 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. Adicionaimente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas.

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

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

DECRETO SUPREMO N°® 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones
de supervision, fiscalizacion y sanciéon 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 sancién en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacion 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 EI Peruano el 24 de enero de 2007.
“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN
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N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio de 2010", se establecié que el OEFA
asumiria las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia
de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325', los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM", 'y el articulo 3° del Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion
N° 032-2013-OEFA/CD %, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es
el érgano encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia
administrativa al interior del OEFA.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas a resolver, este
Tribunal 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

18

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, Aprueban 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 El Peruano el 23 de julio de 2010.

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

Ley N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como UGltima 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° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como Gitima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberén ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

a) Resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion
de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del &mbito
de su competencia.

c) Ejercer las demds atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 032 - 2013-OEFA/CD, que aprueban el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el
diario oficial El Peruano el 02 de agosto de 2013.

Articulo 3°.- Competencia del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recurso de apelacion
interpuestos contra las resoluciones emitidas por los érganos de linea del OEFA, las quejas por defecto de
tramitacion y otras funciones que el asigne la normativa de la materia.”
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condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)*’.

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

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

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccion al ambiente es formal y
viene dado por la elevacion a rango constitucional de las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una "Constitucién
Ecolégica”, dentro de la Constitucién Politica del Pert, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente®.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracion (i) como pﬁnc:i’g‘:‘o Jjuridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(ii) como 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, (i) como conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales™.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedients N* 0048-2004-ATC. Fundamento juridico 27.

LEY N” 28611, Ley Ganaral del Ambiente, publicada &n el diario oficial El Peruano el 15 de oclubre de 2005.
Articulo 2°.- Del dmbito

(-}

2.3 Entidndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencitn hecha al "ambienta” o a "sus componantas”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolbgicos de origen nalural o anlropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman &l medio en el que se desarrolia la vida, siendo los faciores que aseguran la salud
individual y colecliva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad bicldgica y el
patrimonio cultural asociado & ellos, entre otros.

Sentencia del Tribunal Constilucional recaida en el expediente N* 03610-2008-PATC.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERL.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(=)

22, A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre ¥ al descanso, asl como a gozar de un ambients
equilibrade y adecuado al desarrolio de su vida.

Al respecto, el Tribunal Conslilucional, en la senlencia recaida en el expediente N 03343-2007-PATC
(Fundamanto juridico 4) ha sefialado lo siguianta:

“En su primera manifestacion, comporta la facultad de las persenas de disfrular de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intarvencidn del ser humano no
debe suponer, en consecuencia, una alleracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo
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Cabe destacar que en su dimensién como conjunto de obligaciones, la preservacién
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 gestién 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 aplicacién de tres grandes grupos de medidas:
(i) medidas de reparacion frente a dafnos ya producidos, (i) medidas de prevencion
frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; ¥ (iii) medidas de precaucion
frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos®.

Bajo dicho marco constitucional, que tutela el ambiente adecuado y su
preservacion, este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas,
asi como las obligaciones de los particulares vinculados a la tramitacion del
presente procedimiento administrativo sancionador.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

A juicio del Tribunal, las cuestiones controvertidas en el presente caso, son las
siguientes:

(i) Sise ha acreditado que el efluente correspondiente al punto de control PD-03
excedio los LMP.

(ii) Si el flujo muestreado en el punto de control PD-03 cumple con la condicién de
efluente minero metaltrgico.

(iii) Si el exceso de los LMP confingura dafio al ambiente.
(iv) Sila acumulacién de aguas pluviales cerca del botadero de desmonte del nivel

400 - bocamina Carlos Reynaldo constituye un incumplimiento de la obligacion
contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

27

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° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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26.

27.

28.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si se ha acreditado que el efluente correspondiente al punto de control PD-03
excedio los LMP

En referencia a lo sefialado en el literal a) del considerando 8 de la presente
resolucion, Awustria Duvaz sostiene que existe una contradiccion entre las
descripciones del punto de control PD-03 que se consignan en el Informe de
Supervisién y en el Informe de Ensayo; en tal sentido, dicho punto de control no se
ha identificado. Agrega gue el punto de control P-6 no es un cuerpo receptor y no
hay una fotografia que acredite la toma de muestra en el punto PD-03.

Si se ha identificado el punto de control FD-03 en el Informe de Supervision

Del Informe de Supervision se advierte el cuadro que contiene los resultados del
muestreo de efluentes en la unidad minera Austria Duvaz, en la cual se describe la
ubicacion de los puntos de control:

Cuadro N® 3: Ubicacién de los puntos de control

FPuntos de control
Cuerpo receptor

Codigo Descripcion

Efluente aprox. a 200 | Reciclado an fa

P-3 m. de la Relavera | planta

Puquiococha (lloronas). | conceniradora.

Muestra especial, | Canal izquierdo del

descarga de las aguas | canal de coronacion
PD-03 de P-3 (lloronas) al | de Actives Mineros.

cusrpo receplor P-6.

Fuente:Informe de Supervision

De otro lado, en el Informe de Ensayo emitido por el laboratorio Cimm Perd S.A. se
corrobora que el punto de control PD-03 fue denominado “Piezometro al costado de
la relavera Puquiococha y a aprox, 150 m de la carretera central”.

De lo expuesto, se desprende que existid una incoherencia entre las descripciones
del punto de control PD-03 que se consignaron en el Informe de Supervision y en el
Informe de Ensayo emitido por el laboratorio Cimm Pert S.A.

Sin embargo, mediante la Carta Inf-LAB0285-2013/CERTIMIN del 27 de marzo de
2013 remitida por el laboratorio Certimin S.A.*® se aclaré la descripcion del punto de
control PD-03, al sefalar que “El punto PD-03 gue inicialmente se presentd en el
informe de ensayoc AGO1051-3.R08 de fecha 2009-09-01(matriz agua subterranea)
con descripcion «piezometro al costado de la relavera Puquiococha y a aprox.
150m de la carretera central» se presentd en el suplemento de informe de ensayo

Antes Cimm Pera S.A.

10



29.

30.

31.

32.

33.

34.

AGO1051-1.R09 de fecha 2009-09-16 (matriz efluente) con descripcién «muestra
especial, decarga de las aguas de P-3 (lloronas) al cuerpo receptor P-6".

Siendo ello asi, a través del suplemento de Informe de Ensayo AGO1051-1.R09 se
rectifico la denominaciéon del punto de control PD-03, por lo que no existe
contradiccion respecto de la denominacion del aludido punto de control.

Por tanto, los resultados contenidos en el Informe de Ensayo con valor oficial
emitido por el laboratorio Cimm Pert S.A. obtenidos en el punto de control PD-03
para los parametros STS y Cu, son validos para imputar las infracciones
sancionadas por incumplimiento del articulo 4° de la Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM.

En cuanto a lo alegado por la apelante, respecto a que el punto de control P-6 no
seria un cuerpo receptor, pues correponde al punto de control de la confluencia de
los canales de coronacion P- 4 y P- 5 del depdsito de relaves Puquicocha (canal de
coronacién de la empresa Activos Mineros S.A.); debe sefalarse que dicho
argumento resulta impertinente puesto que el punto de control objeto de sancién es
el PD-03 y no el P-6, razén por la cual se rechaza en aplicacion del numeral 163.1
del articulo163° de la Ley N° 27444%°,

Ademas, cabe precisar que el cuerpo receptor del punto de control PD-03 es el
canal izquierdo del canal de coronacion de la empresa Activos Mineros S.A.,
conforme esta descrito en el cuadro N° 3 de la presente resolucion.

Por tanto, este Tribunal considera que el punto de control PD-03 se encuentra
debidamente identificado.

Si la toma de muestra debe sustentarse en una fotografia a fin de acreditar su
validez

Respecto a lo argumentado por la recurrente, sobre que no se habria tomado
fotografias durante el monitoreo en el punto de control PD-03; se debe sefialar que
el valor probatorio de las fotografias son complementarias a la informacién
verificada por el supervisor.

Por tanto, si bien en el Informe de Supervisién no se advierte una fotografia que
acredite el momento exacto en que se tomé las muestras en el aludido punto de

28

LEY N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruanoel 11 de
abril del 2001.

Articulo 163°.- Actuacién probatoria

163.1 Cuando la administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacion de prueba, siguiendo el criterio de concentracién procesal,
fijando un periodo que para el efecto no serda menor de tres dias ni mayor de quince, contados a partir de su
planteamiento. Sdlo podra rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el administrado, cuando
no guarden relacion con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios.

(...).

11
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36.

control PD-03, ello no enerva la informacién contenida en el Informe de Supervisién
respecto de la validez de la toma de la muestra.

Para ello, el articulo 16° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N® 012-2012-OEFA/CD, sefiala que la informacién contenida en los informes de
supervision u otros similares constituyen medios probatorios y se presume cierta,
salvo prueba en contrario®. De otro lado, el numeral 162.2 del articulo 162° de la
Ley N° 27444, sefiala que corresponde a los administrados presentar los medios
probatorios que permitan desvirtuar los hechos imputados®; siendo ello asi,
correspondia a Austria Duvaz ofrecer los medios probatorios que desvirtuen el
contenido del Informe de Supervisién, pero ello no sucedio.

En consecuencia, si esta acreditado que el efluente correspondiente al punto de control
PD-03 excedio los LMP.

V.2 Sila muestra tomada en el punto de control PD-03 cumple con la condicién de

37.

38.

38.

efluente minero metalargico

En referencia a lo sefialado en el literal b) del considerando B de la presente
resolucion, Austria Duvaz alega que el punto de control PD-03 no constituye un
efluente que descarga al ambiente, sino dicho flujo es derivado a un canal de
coronaciéon y luego a una poza de sedimentacion que constituye un sistema de
tratamiento. Agrega que de ser un efluente contaria con autorizacion de vertimiento
otorgada por la DIGESA.

Sobre el paricular, corresponde sefalar que de acuerdo al articulo 4° de la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, la medicién de los LMP aplicables a los
parametros regulados en dicho cuerpo normativo se realiza en las muestras
provenientes del efluente minero-metallrgico objeto de monitoreo, las gque en
ninguna oportunidad deberan exceder los niveles establecidos en la columna *Valor
en cualquier Momento” del Anexo 1 6 2 segun corresponda.

A su wvez el literal a) del articulo 13° de la Resolucion Ministerial
N® 011-86-EM/VMM, sefala que constituyen efluentes minero-metaltrgicos los
flujos descargados al ambiente provenientes de cualquier labor, excavacion o
trabajo efectuado dentro de la unidad minera®.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-0EFA-CD, gque Aprueba el Reglamento del
Procedimiento Administrative Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental -
OEFA, publicada en al diario oficial El Peruano &l 13 de diciembre de 2012,

Articulo 18°.- Documentos pablicos

La informacidn contenida an los informes técnicos, actas de suparvision u otros documentos similares constituyen
meadios probatoros ¥ se prasume cierta, salvo prueba en conlrario,

LEY N* 27444.
Articulo 162°.- Carga de la prueba

[}
162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

Resolucidn Ministerial N® 011-96-EMNVIMM.

12



40.

41.

42.

43.

44.

45.

En este contexto, a efectos de imputar al titular minero el incumplimiento de los
LMP aplicables a los parametros recogidos en la Resolucién Ministerial
N° 011-96-EM/VMM, correspondera determinar que la muestra materia de analisis
haya sido tomada de un flujo de agua que revista la condicién de efluente, esto es,
que la descarga liquida proveniente de las operaciones mineras, se disponga o
llegue finalmente al ambiente o sus componentes.

Al respecto, debe sefialarse que la supervisora indicé que las aguas del sistema de
captacion de filtraciones controladas en el punto de control P-3 lloronas, que
regularmente retornaban al depésito de relaves, estaban vertiendo directamente al
canal de coronacién de propiedad de la empresa Activos Mineros S.A. en el punto
ubicado a 5 m. aguas abajo del punto de Monitoreo P-6 mediante dos tuberias de
polietileno de 8 pulgadas.

Asimismo, la supervisora verificdé que las aguas del subdrenaje del depésito de
relaves eran descargadas al canal de coronacién de propiedad de la empresa
Activos Mineros S.A., las mismas que finalmente llegan a la laguna Huascacocha.

Tales afirmaciones se complementan mediante la fotografia N° OR-6 del Informe de
Supervision, en la cual se observa la descarga de un flujo a un canal no
impermeabilizado.

Por lo tanto, el flujo monitoreado en el punto de control PD-03 si constituye un
efluente minero metallrgico, toda vez que proviene del sistema de captacién de
filtraciones y tiene como cuerpo receptor el canal de coronacién de la empresa
Activos Mineros S.A. que no esta impermeabilizado, el cual finalmente desemboca
en la laguna Huascacocha; en tal sentido, la muestra tomada en dicho punto de
control es valida a efectos de analizar el cumplimiento de los LMP establecidos en
la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

En ese contexto, el exceso de los LMP para los parametros STS y Cu en el punto
de control PD-03 esta acreditado en el suplemento del informe de ensayo N° AGO
1051-1.R09 emitido por el Cimm Peru S.A.; por lo que se ha configurado la
infraccién al articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Finalmente, respecto a lo alegado por la apelante, sobre que si dicho flujo fuera un
efluente minero metarltrgico contaria con autorizacién de vertimiento otorgada por
la DIGESA; se debe sefialar que conforme a los considerandos precedentes, el flujo
detectado durante la supervision si reviste la condicion de efluente minero
metallrgico, no obstante que su vertimiento no esté autorizado por la autoridad

Articulo 13°.- Para efectos de la presente Resolucién Ministerial se tomarda en consideracion las siguientes

definiciones:

Efluentes Liguidos Minero-Metallrgicos.- Son los flujos descargados al ambiente, que provienen:

a) De cualquier labor, excavacién o trabajo efectuado en el terreno, o de cualquier planta de tratamiento de
aguas residuales asociadas con labores, excavaciones o trabajos efectuados dentro de los linderos de la
Unidad Minera.

)
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competente, siendo un punto de control no oficial pues no se encuentra
contemplado en un instrumento de gestién ambiental, conforme a lo dispuesto por
el articulo 7° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/V/MM™

En consecuencia, el flujo monitoreado en el punto de control PD-03 si constituye un
efluente minero metallrgico. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado en este
extremo.

V.3

47,

48.

48,

Si el exceso de los LMP configura dano al ambiente

En referencia a lo sefialado en el literal c) del considerando 8 de la presente
resolucion, Austria Duvaz alega que no ha incurrido en una infraccion por exceso
de los LMP sino se ha verificado el dafio producido al ambiente. Agrega que no es
posible determinar el dafno al ambiente en la medida que el flujo detectado fue
minimo.

Sobre el particular, Austria Duvaz cuestiona que el incumplimiento de los LMP
genera dafo ambiental. Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley
N° 28611* define el dafio ambiental como todo menoscabo material que sufre el
ambiente y/o alguno de sus componentes, tenga origen o no en la contravencion a
normas de proteccion y conservacion del ambiente, cuyos efectos negativos
pueden ser actuales o potenciales™

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

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

Resolucion Ministerial N* 011-96-EMNVMM.

Articulo 7*.- Los titulares mineros estdn obligados a establecer an el EIA yio PAMA o Declaracién Jurada da
PAMA, un punio de conlrol en cada efiuente liguido minero-metaldrgico, @ fin de determinar la concentracion de
cada uno de los pardmelros regulados y el volumen de descarga an metros cdbicos por dia, qua sard madido al
momento de efectuar la loma de la muestra. Dicho punto de control deberd ser identificado de acuerdo a la ficha
del Anexo 3 que forma parte de la presente Resalucién Ministerial,

Ley N® 28611.
Articulo 142°.- Do Ia responsabilidad por dafios amblentalas

1-;21 Se denomina dafo ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente yo slguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicidn juridica, v que genera efectos
negativos acluales o polenciales.

Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que *(...) un dafio ambiental es una lesién fisica no
limitada & un espacio o & un liempo delerminados, por 850 SUS CONSECUENcias 5e expanden rapidamente irediando
en todas sus direccionas, tanfo an el espacie coamo en el fempa (...) Un hecho generador de dafio ambiantal hoy
constituye stempre la posibiidad de ofro dafio mafiana”. Viéase, BIBILONI, Héctor Jorge, "El proceso ambignial”.
Buenos Alres: Laxis Nexis, 2005. p. 86 — 87.

Procedimiento administrativo sancionador seguido conlra NYRSTAR ANCASH S.A., tramitado en el expediente N*
157-08-MAE.

14
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50.

51.

52.

53.

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

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

A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracién del daro
ambiental no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos
efectos negativos sean potenciales®®, entendiendo como potencial aquello que
puede suceder o existir*®.

Tal como sefiala Fernando Gamarra:

“(...) los dafios al ambiente pueden, por lo tanto, tener consecuencias
insospechadas, que sobrepasan los limites de lo previsible. Al afectarse un
componente de la naturaleza, no solo éste resulta dafiado; también
resultan afectados todos los demas elementos, funciones y procesos que
dependen inmediata o remotamente del componente dafado. En
ocasiones no es preciso producir un dafo inmediato a algin componente
ambiental para que ya se empiecen a advertir consecuencias perniciosas
en el ecosistema. (...) Las consecuencias dafinas, por otro lado, no son
todas inmediatas. Muchas de ellas se manifiestan o descubren con
posterioridad. Incluso, hay dafios producidos de cuya existencia no se
disponia de evidencia cientifica, y solo con el avance de la ciencia y
tecnologia se han ido descubriendo™®.

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

n

39

#1

SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. “E/ principio de responsabilidad ambiental y su aplicacién por la administracién
publica en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores: Una perspectiva critica”. Lima: Themis
XXXXV N°58, 2010. p. 279.

En esa linea, Pefia Chacon sostiene que "[d]e esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos del
derecho de dafios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no
puramente eventual o hipotético, pues, tratdndose del dafio ambiental, es necesario Unicamente su probabilidad
futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos".
Véase: PENA CHACON, Mario. “Dafio Ambiental y Prescripcion”. Consultado el 18 de febrero de 2013
http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario_penia_chacon.html|

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola.

FERRANDO GAMARRA, Enrique. La Responsabilidad por el Dafio Ambiental en Peru. En: Publicacién N° 5, La
Responsabilidad por el Dafio Ambiental. PNUMA. México.1996. P. 519.

PENA CHACON, Mario. Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental:
http://cmsdata.iucn.org/downloads/cel10_penachacon03.pdf.
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55.

56.

57.

58.

59.

De acuerdo con lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley
N° 28611, el LMP “es la medida de la concentracion o grado de elementos,
sustancias o parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un
efluente o una emisién, que al ser excedida causa o puede causar dafos a la
salud, al bienestar humano y al ambiente (...)"*? (Resaltado agregado).

Por ello, si una empresa excede los LMP, causa o puede causar un dafio que, de
acuerdo con la definicién del numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611
desarrollada en los considerandos precedentes de la presente resolucion,
constituye dafio ambiental. En este caso, el menoscabo material se verifica
mediante la debida comprobacion del exceso de los LMP, es decir, la superacion de
los niveles tolerables de descargas al ambiente respecto de un determinado
parametro; mientras que los efectos negativos de tal menoscabo material pueden
ser actuales o potenciales, conforme con lo sefialado en el numeral 32.1 del articulo
32° de la Ley N° 28611.

De lo expuesto, se tiene que el exceso de los LMP implica la existencia de dafo
ambiental y, por tanto, configura la infracciéon grave prevista en el numeral 3.2 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, referida a la
generacion de dafio al ambiente.

En este contexto, se evidencia que Austria Duvaz ha generado dafio ambiental por
haber excedido con un valor de 98 mg/L para al parametro STS y con 8.440 mg/L
para el parametro Cu en el punto de control PD-03, conforme esta acreditado en el
Informe de Ensayo emitido por el laboratorio Cimm Pertu S.A.

En consecuencia, siguiendo lo sefialado en los considerandos precedentes, Austria
Duvaz ha incurrido en la comisién de la infraccién grave prevista en el numeral 3.2
del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM/VVMM por haber excedido los LMP.

En cuanto a que no se ha acreditado el dafio pues no se ha monitoreado el
efluente final que corresponde a la poza de convergencia y sedimentacion de
solidos, ni al cuerpo receptor que es la represa Huascacocha; se debe sefalar que
se esta sancionando a Austria Duvaz por exceder los LMP en el efluente
correspondiente al punto de control PD-03, y no por incumplir aquellas normas que
regulan los parametros a cuerpos receptores (ECA) que son competencia de la
Autoridad Nacional del Agua, conforme lo dispone el articulo 76° de la Ley de

42

LEY N° 28611.

Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible.-

(...)

32.1. El Limite Maximo Permisible - LMP es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser excedida
causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su determinacién corresponde
al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los
organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Los criterios para la determinacion
de la supervision y sancion seran establecidos por dicho Ministerio

(ioi)s
(Resaltado agregado)
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60.

61.

62.

63.

Recursos Hidricos*®. En tal sentido, cabe sefalar que la medicién de los LMP se
realiza en la fuente del vertimientos con el propésito de controlar que los efluentes
provenientes de la actividad minera no causen impacto negativo al ambiente.

En ese sentido, no correspondia tomar la muestra del efluente final que llega a la
poza de convergencia y sedimentacién ni al cuerpo receptor que es la represa
Huascacocha, como alega Austria Duvaz, pues con ello se estaria muestreando
otro flujo distinto (una mezcla del efluente correspondiente al punto de control
PD-03 luego de ser vertido al canal de coronacién de la empresa Activos Mineros
S.A. con otro flujo que discurria por el referido canal) o al cuerpo receptor.

Si se ha vulnerado el principio de tipicidad al incumplirse lo dispuesto por el numeral
3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM

En referencia a lo senalado en el literal literal d) del considerando 8 de la presente
resolucion, Austria Duvaz alega que se ha vulnerado el principio de tipicidad
establecido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, pues la supuesta
infraccion se ha detectado como resultado de una fiscalizacion ambiental
programada y no como consecuencia de una investigacion sobre dafio al ambiente
producto de una denuncia; por ello no debe considerarse como infraccion grave, tal
como sefiala el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resoluciéon Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM.

Al respecto, debe sefalarse que la conducta sancionada en el presente
procedimiento administrativo se encuentra tipificada en el punto 3 del Anexo de la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, donde se establece en el numeral 3.1
del citado anexo que es una infraccion todo aquel incumplimiento a las
disposiciones referidas al medio ambiente contenidas en la Resolucion Ministerial
N° 011-96-EM/VMM, siendo que ser3 tipificada como infraccién grave de acuerdo al
tipo establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM, aquella infraccion que durante la investigacion
correspondiente se hubiera determinado que causé un dafio al medio ambiente.

Ahora bien, conforme se ha sefalado en el considerando 56 de la presente
resolucién el exceso de los LMP implica la existencia de dafio ambiental, por lo que
el hecho imputado esta tipificado de acuerdo al numeral 3.2 del punto 3 del Anexo
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, por lo que correspondia
sancionar con 50 UIT por cada infraccion.

LEY N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, publicado en el diario oficial El Peruano el 31 de marzo de 2009.
Articulo 76°.- Vigilancia y fiscalizacién del agua

La Autoridad Nacional en coordinacién con el Consejo de Cuenca, en el lugar y el estado fisico en que se
encuentre el agua, sea en sus cauces naturales o artificiales, controla, supervisa, fiscaliza el cumplimiento de las
normas de calidad ambiental del agua sobre la base de los Estandares de Calidad Ambiental del Agua (ECA-Agua)
y las disposiciones y programas para su implementacién establecidos por autoridad del ambiente. También
establece medidas para prevenir, controlar y remediar la contaminacién del agua y los bienes asociados a esta.
Asimismo, implementa actividades de vigilancia y monitoreo, sobre todo en las cuencas donde existan actividades
que pongan en riesgo la calidad o cantidad del recurso.

17



64.

Por tanto, no se ha vulnerado el principio de tipicidad pues a la conducta imputada
si correspondia sancionarla con el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

En consecuencia, el exceso de los LMP si constituye dafio al ambiente. En ese sentido,
corresponde desestimar lo alegado por Austria Duvaz en este extremo.

V.4 Si la acumulacion de agua pluvial cerca del botadero de desmonte del nivel

65.

66.

67.

68.

69.

400 - bocamina Carlos Reynaldo se subsume dentro de la obligacion
contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-96-EM

Segun lo sefalado en el literal e) del considerando 8 de la presente resolucion,
Austria Duvaz alega que las aguas acumuladas al pie del antiguo botadero de
desmonte del nivel 400 — bocamina Carlos Reynaldo se deben al efecto de las
precipitaciones pluviales predominantes en la zona, las mismas que son ajenas a
su control.

Al respecto, el principio de verdad material previsto en el numeral 1.11 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, establece que la autoridad
administrativa 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 tal sentido, corresponde a este Tribunal verificar si la imputaciéon por el
incumplimiento de una de las obligaciones establecidas en el articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM se encuentra debidamente acreditada.

Al respecto, el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM establece que el
titular minero es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion de
desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de las actividades
efectuadas en el area de su concesion.

En ese sentido, recae sobre el titular de la actividad una obligacién de cuidado y
preservacion del medio ambiente que se traduce en evitar e impedir que dichas
emisiones, vertimientos o desechos causen o puedan causar efectos adversos, en
razon de su grado de concentraciéon o tiempo de permanencia en el medio
ambiente; o sobrepasen los niveles maximos permisibles que resulten aplicables,
por lo que las obligaciones que subyacen del articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM se traducen en las siguientes exigencias:

a) La adopcion de las medidas necesarias para impedir o evitar, entre otros, que
los elementos y/o sustancias generados como consecuencia de la actividad
minera causen o puedan causar efectos adversos al ambiente.

b) No exceder los niveles maximos permisibles.
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70.

i

F i

73.

Lo expuesto precedentemente se condice con lo dispuesto en el articulo 7° de la
Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, en el sentido que las normas ambientales
son de orden publico y se interpretan siguiendo los principios y normas contenidas
en dicha ley, la misma que recoge las obligaciones ambientales fiscalizables
descritas en los literales precedentes™.

La obligacién descrita en el literal a) del considerando 69 de la presente resolucion,
se encuentra prevista, a su vez, en el numeral 1 del articulo 75° de la Ley N°
28611, que establece el deber de adoptar prioritariamente medidas de prevencion
del riesgo y dafio ambiental en la fuente generadora de los mismos, asi como las
demas medidas de conservacion y proteccion ambiental que correspondan en cada
una de las etapas de sus operaciones; mientras que el numeral 32.1 del articulo 32°
del mismo cuerpo legal®®, recoge la obligacién de no exceder los LMP, a que se
refiere el literal b) del considerando 69.

Sobre el particular, conforme se desprende de la Resolucién Subdirectoral
N° 226-2013-OEFA-DFSAI/SDI del 4 de abril de 2013, mediante la cual se inicié el
presente procedimiento administrativo sancionador, la DFSAI imputé a Austria
Duvaz lo siguiente:

“El titular no evité ni impidié la acumulacién de aguas pluviales en el
botadero de desmonte del nivel 400 — de la bocamina Carlos Reynaldo,
ocasionando la generacién de aguas acidas.”

Asimismo, de la resoluciéon apelada se advierte que la DFSAI sustenté la sancion
impuesta a Austria Duvaz por incumplir el articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM, debido a que la citada empresa siempre tuvo conocimiento de la

“

45

Ley N° 28611.

Articulo 7°.- Del caracter de orden piiblico de las normas ambientales

7.1 Las normas ambientales, incluyendo las normas en materia de salud ambiental y de conservacién de la
diversidad bioldgica y los demds recursos naturales, son de orden publico. Es nulo todo pacto en contra de lo
establecido en dichas normas legales.

7.2 El disefio, aplicacién, interpretacion e integracién de las normas sefialadas en el parrafo anterior, de caracter
nacional, regional y local, se realizan siguiendo los principios, lineamientos y normas contenidas en la presente Ley
y, en forma subsidiaria, en los principios generales del derecho.

Ley N° 28611.

Articulo 75°.- Del manejo integral y prevencién en la fuente

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafio ambiental en
la fuente generadora de los mismos, asi como las demdas 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, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar de la
presente Ley y las demas normas legales vigentes.

Ley N° 28611.

Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible

32.1 El Limite Maximo Permisible - LMP, es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y bioldgicos, que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser excedida causa
0 puede causar dafos a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su determinacién corresponde al Ministerio
del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los organismos que
conforman el Sistema Nacional de Gestién Ambiental. Los criterios para la determinacién de la supervision y
sancion seran establecidos por dicho Ministerio.
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74.

75.

76.

1.

78.

79.

posible generacion de aguas acidas producto de la acumulacion de aguas pluviales
a un lado del botadero de desmonte del nivel 400 - bocamina Carlos Reynaldo; no
obstante ello no implementd las medidas de prevencién necesarias a efectos de
impedir y/o evitar la misma.

Al respecto, se debe senalar que durante la supervision se verificé que “(...) muy
cerca del botadero de desmonte del nivel 400 - bocamina Carlos Reynaldo, se
encontré acumulacion de aguas pluviales (pH en campo: 6.13, 6:00 y 5:85), que al
estar en contacto con los desmontes mencionados podrian _generar aguas
acidas, puesto que los desmontes estan caracterizados geoquimicamente como
generadores de aguas acidas".(Resaltado agregado)

Asimismo, la supervisora recomendado “eliminar la acumulacion de agua pluvial
muy cerca al botadero de desmonte del Nv. 400 bocamina Carlos Reynaldo, y a su
vez acondicionar la topografia de la zona para conseguir un discurrimiento eficiente
ante la presencia de aguas de lluvia,*™

En ese sentido, si bien se acumulé aguas pluviales cerca del botadero de
desmonte, es pertinente senalar que dichas aguas no son generadas por la
actividad minera, sino que son originadas por las lluvias que entran en contacto con
la superficie del terreno en donde se ubica la unidad minera y se concentran en los
cauces.

En consecuencia, el supuesto de hecho del articulo 5° del Decreto Supremo N°
016-93-EM, referida a la adopcion de medidas para impedir o evitar que los
elementos yl/o sustancias generados como consecuencia de la actividad minera
causen o puedan causar efectos adversos al ambiente, no se adecua al hecho
imputado, pues las aguas pluviales acumuladas cerca al botadero no constituyen un
elemento yfo sustancia generada como consecuencia de la actividad minera que
podria causar efectos adverso al ambiente.

Cabe agregar que tal como se ha sefialado en las considerandos precedentes, el
supervisor verifico que la acumulacion de aguas pluviales se observé muy cerca
del botadero de desmonte de Nivel 400 - bocamina Carlos Reynaldo, mas no que
dichas aguas hayan estado al pie de referido componente, segun lo sefialado por la
DFSAI al imputar la infraccion al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM; en
tal sentido, tampoco se tiene certeza de que dichas aguas hayan tenido contacto
con el referido botadero.

Ademas de ello, en el Informe Final N° 797-2009-MEM-AAM/RPP/LCD, que
sustentd la Resolucion Directoral N® 195-2008-MEM-AAM del 3 de julio de 2009,
por la cual la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de
Energia y Minas aprobd el Plan de Cierre de Minas de la unidad minera Austria
Duvaz, se indica;

&7

Foja 10,
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‘Botadero de Desmonte.- El botadero Carlos Reynaldo se encuentra
ubicado en la parte frontal del sistema minero de Tucto, el poco material
depositado en dicho botadero ha sido extendido y cubierto con
material calcareo y no genera drenaje acido. En la actualidad, todo el
material de desmonte generado en la operacién minera, es utilizado como
relleno en las labores explotadas, no es sacado a la superficie; de los
estudios realizados para determinar el PNN, se deduce que el material
no es generador de DAR."® (Resaltado agregado)

(.-)

Estabilidad Quimica:

Botadero de desmonte “Carlos Reynaldo”.- De los estudios realizados para
la caracterizacion quimica de los desmontes, se deduce que no son
generadores de DAR; por tanto no requiere actividades de estabilizacion

geoquimica®®.”(Resaltado agregado)

80. De ello se desprende que la acumulacion de aguas pluviales cerca del botadero
de desmonte del nivel 400 - bocamina Carlos Reynaldo, no podria producir aguas
acidas pues la caracterizacién geoquimica del material de desmonte ubicado en
dicha area no es un generador de drenaje acido de roca (DAR).

81. Situacién distinta seria, si la caracterizacién geoquimica del material de desmonte
detectado durante la supervision fuera un generador de DAR y se produjera la
lixiviaciéon de dicho material a través de las lluvias generando un empozamiento o
efluente. Bajo este supuesto, el titular minero si es responsable de las sustancias
generadas como consecuencia de su actividad minera pues las aguas de lluvias
al entrar en contacto con dicho material si generarian aguas acidas, que podrian
ser evitadas si se adoptara las medidas de previsién y control oportunas.

82. Por lo tanto, en aplicacion del principio de verdad material, no corresponde
sancionar a Austria Duvaz por incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM. En consecuencia, se debe revocar en este extremo la Resolucién
Directoral N°479-2013-OEFA-DFSAI y ordenar el archivo del presente
procedimiento administrativo sancionador.

83. Por Ultimo, en atencidn a lo antes expuesto, este Tribunal considera que carece
de objeto emitir pronunciamiento sobre lo alegado en el literal f) del considerando
{\x 8 de la presente resolucion.

® Foja 411.
b Foja 415.
o Al respecto la Guia Ambiental para el manejo de drenaje acido de minas del Ministerio de Energia y Minas sefiala

que “cualquiera sea el término empleado -DAM o DAR- el drenaje 4cido se refiere a: drenaje contaminado que
resulta de la oxidacién de minerales sulfurados y lixiviacion de metales asociados, provenientes de las rocas
sulfurosas cuando son expuestas al aire y al agua. El desarrollo del DAR es un proceso dependiente del tiempo y
que involucra procesos de oxidaciéon tanto quimica como biolégica y fendmenos fisico-quimicos asociados,
incluyendo la precipitacion y el encapsulamiento.

Consultado en: http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/guias/manedrenaje.pdf
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SE RESUELVE:

Articulo primero.- REVOCAR la Resolucion Directoral N* 479-2013-OEFA-DFSAI del 11
de octubre de 2013, en el extremo referido a la infraccion al articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, por los fundamentos expuestos en punto V.4 de la presente
resolucion.

Articulo segundo.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N* 479-2013-OEFA-DFSAI del
11 de octubre de 2013, en los extremos no contemplados en el articulo precedente, por
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion; quedando
agotada la via administrativa.

Articulo tercero .- FIJAR el monto de la multa impuesta, ascendente a cien (100)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), y que sea depositado en la cuenta recaudadora
N° 00 068 199344 del Banco de la Macién, en moneda nacional, debiendo indicar al
momento de la cancelacién al banco el nimero de la presente resolucion, sin perjuicio de
informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

Articulo cuarto.- NOTIFICAR la presente resolucién a Sociedad Minera Austria Duvaz

S.A.C. y REMITIR el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de
Incentivos, para los fines correspondientes.

Registrese y comunigquese.

Presidente
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

HECTOR ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal
ibunal de Fiscalizacion Ambiental

22



