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RESUMEN

En este informe se analiza la Resolucion N2 004-2014-OEFA/TFA-SEP1, emitida por el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidén
Ambiental. La justificacion radica en los constantes cambios normativos
administrativos, el alto nivel de especialidad y el enfoque interdisciplinario
para su resolucion. Se parte de la hipotesis que la Resolucién no respeta principios y
normas del ordenamiento administrativo, ambiental y minero, todo lo cual nos aleja
de la verdad material -reconocida como un valor que orienta la actividad del proceso
sancionador- y de los fines del derecho administrativo -entre ellos, conocer si en el
caso particular existi6 o no dafio ambiental y cédmo debe diferenciarse el dafio
potencial y el dano efectivamente causado-. Para ello se analiza la legislacion
vigente al momento de la Resolucién, asi como doctrina autorizada nacional y
comparada y jurisprudencia. En este trabajo se concluye que la Resolucidon no
cumple con los plazos previstos por el ordenamiento para su emision, transgrede el
principio de tipicidad -tano en el aspecto relacionado a las normas sustanciales como
en lo relacionado a la norma tipificadora-. En consecuencia, la Resolucién no es
correcta, ya que no se analizaron aspectos relevantes que hubieran cambiado el
sentido del pronunciamiento.
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Introduccion

La modernidad se caracteriza por una confianza total en el progreso. Ese progreso es también
por supuesto, y destacadamente, el progreso tecnoldgico e industrial. Ese progreso se ha venido
incentivando y protegiendo por el Derecho porque mejoraba la situacion y condiciones de vida de
las personas. El desarrollo técnico e industrial gozaba en el siglo XIX y la mayor parte del XX de
un amplio consenso social hasta que se hizo visible su lado oscuro con la degradacién y
deterioro del entorno natural —del “medio ambiente"— como consecuencia de la
industrializacion y la intervencién humana potenciada en su agresividad por los medios técnicos
de que se dotaban. Se produce entonces una ruptura del consenso social sobre el progreso
técnico y en esa ruptura tiene su origen y génesis el Derecho del Medio Ambiente?.

El conflicto entre el crecimiento econémico -asociado al progreso tecnoldgico e industrial- y
la proteccion del medio ambiente no es un fendmeno que haya surgido de modo imprevisto
durante la ultima década. Como indica Esteve Pardo en la cita precedente, de un tiempo a
esta parte, el paradigma que indica que el progreso tecnol6gico e industrial sélo genera
beneficios y, por ende, mejora la calidad de vida se ha visto seriamente cuestionado.

En esa linea, una serie de eventos del siglo pasado contribuyeron a generar una
preocupacién colectiva por aspectos ambientales, previamente ignorados. Desde las voces
pioneras, como Rachel Carson con su libro La Primavera Silenciosa de 1962, hasta eventos
ampliamente conocidos como el incendio del rio Cuyahonda (1969), la fuga de productos
guimicos en Bhopal (1984), la explosion del reactor de Chernébil (1986), el derrame de
Exxon Valdez (1989), entre otros; fueron terreno fértil para para la creacién de toda una
rama del derecho dedicada a regular y controlar los impactos negativos que se producen en
el ambiente.

Nuestro pais no esta exento de estas tendencias, por lo que, actualmente cuenta con
copiosa legislaciéon en materia ambiental, que se caracteriza por tener altos niveles de
especialidad, interdisciplinariedad y ser protagonista de constantes cambios, que dificultan
su conocimiento y aplicacion.

La Resolucion N° 004-2014-OEFA/TFA-SEP1 emitida por el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, el OEFA) -
elegida como objeto de andlisis- es un buen ejemplo de todas las caracteristicas sefialadas
en el parrafo precedente. Como se indicara en el cuerpo del informe, pese a que han
transcurrido pocos afios desde que se efectud la supervision especial que dio origen al
Procedimiento Administrativo Sancionador, se ha producido el cambio de muchas de las
normas a la luz de las cuales se resolvio la controversia.

En esa linea, a lo largo del presente trabajo se analizara el pronunciamiento del OEFA, a fin
de absolver la pregunta: ¢La Resolucion N° 004-2014-OEFA/TFA-SEP1, emitida por el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, puede ser considerada correcta acorde al
marco legal aplicable?

En la primera seccion se cotejara si el Procedimiento Administrativo Sancionador se tramito
acorde a los plazos establecidos en las normas vigentes entre el 2011 y 2014. En caso
contrario, se explica brevemente con qué opciones contaban las partes durante este periodo
de tiempo.

Posteriormente, se analizara si la imputacién efectuada por el OEFA correspondia con la
tipificacion aplicable a las actividades mineras en el 2011, para lo cual convendra definir los
alcances de este principio aplicable al derecho administrativo sancionador.

! ESTEVE PARDO, José. Derecho del Medio Ambiente. 3ed. Marcial Pons: Madrid. 2014. Pagina 13.



Ocupa un lugar especial en el analisis determinar si, en su intento de proteger el medio
ambiente, la administracion publica ha generado términos e interpretaciones forzadas,
ocasionando la vulneracién de los derechos y garantias que asisten a los administrados.
Lejos de favorecer la proteccion del medio ambiente, este tipo de acciones pueden ser
contraproducentes para la persecucién de fines validos para el ordenamiento juridico. Esto,
por ejemplo, habria ocurrido con el concepto de dafio ambiental y una errénea atribucién de
significado al mismo, que transgrede la naturaleza del término y también otros principios del
derecho aplicables al caso.

Finalmente, se examinara -de modo critico- el rol del principio de verdad material en el caso
gue se desarrolla en la Resolucién N° 004-2014-OEFA/TFA-SEPL.

Como conclusion del trabajo efectuado, se reafirma la importancia del Procedimiento
Administrativo Sancionador en materia ambiental, como una herramienta valida para lograr
la proteccién del medio ambiente. Sin perjuicio de ello, este objetivo valido no puede ser
justificacion para dejar de cautelar los derechos y garantias de los que deben gozar los
administrados.

Finalmente, como se materializa en el caso analizado, el conflicto entre el progreso
tecnoldgico e industrial y la proteccion ambiental continla y continuara a lo largo de las
siguiente décadas. Sin perjuicio de ello, es relevante hacer uso de los instrumentos y
herramientas legales adecuadas para alcanzar la proteccion al ambiente, sin transgredir los
derechos de los involucrados. Todo ello, de modo imparcial y en estricto apego al marco
legal.



Justificacion de la eleccion de laresolucién

El pronunciamiento seleccionado para analizar es la Resolucion N° 004-2014-
OEFA/TFA-SEP1, emitida por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (en adelante, el
TFA) del OEFA, en el marco de un Procedimiento Administrativo Sancionador (en
adelante, PAS) seguido a la empresa Nyrstar Coricancha S.A. (en adelante, Nyrstar).

Al realizar la busqueda de las resoluciones y sentencias puestas a disposicion de los
alumnos por la universidad, el primer criterio de seleccion fue la especialidad. Desde
la facultad senti inclinacion por el derecho ambiental por lo siguiente:

® Tiene un caracter interdisciplinario, ya que debera hacer referencia obligatoria a
los saberes cientificos (tales como la biologia, geografia, quimica, medicina,
etc.) para construir su regulacidon, asi como para establecer su linea de
evolucion.

@M  En nuestro pais, se caracteriza por contar con diversas entidades que poseen
competencias en materia ambiental. Por ello, su conocimiento, aplicacion y
disefio de politicas interinstitucionales implica un reto adicional.

(i) Debido a su naturaleza, las acciones que se adopten tendran efectos
intergeneracionales, globales y asociados a las poblaciones mésvulnerables.

(i) Los graves problemas ambientales que aquejan a nuestro pais y al mundo han
alcanzado niveles criticos en los ultimos afios. Existe, entonces, la necesidad de
brindar soluciones prontas, innovadoras y eficaces, sin perjuicio que estas
medidas deben equilibrarse con el respeto y la proteccién de otros derechos y
garantias.

Entre los documentos existentes, seleccioné la Resolucién N° 004-2014-OEFA/TFA-
SEP1, ya que, pese a su corta extension, abarca varios aspectos interesantes en el
derecho ambiental: constantes cambios normativos, alto nivel de especialidad e
interdisciplinariedad.

a. Pese a que han transcurrido pocos afios desde su emision, muchas de las
normas que la sustentaron han sido modificadas o derogadas.

b. Se trata de una rama del derecho que se aplica transversalmente a actividades
tan diversas como la mineria, la pesca, el aprovechamiento forestal, los
impactos de ruido en la ciudad. En esa linea, debe adaptarse desarrollando
legislacion de cara a la actividad que regula y haciendo uso de lenguajetécnico.

C. Para brindar una solucién acertada a los casos, los pronunciamientos deberan
soportarse en tomas de muestras, informes técnicos, entre otros.

Adicionalmente, la resolucién permite analizar uno de los temas mas algidos en
materia ambiental: el dafio. La interpretacion que se le brinde a este concepto
irradiara sus efectos hacia diversos ambitos, abarcando desde la toma de decisiones
hasta la imposicién de sanciones por el incumplimiento de obligacionesambientales.

A través del estudio de la resolucién seleccionada, puede explorarse de modo critico
la actuacién del OEFA en el marco de un PAS -ademas de la importancia intrinseca
de este procedimiento (que afectard derechos de un administrado)-, no debemos
olvidar que esta entidad ejerce rectoria en el Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - SINEFA. En tal sentido, la interpretacion que efectle de las
normas influird, a través de su funcidén normativa, en la regulacién ambiental de
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nuestro pais, pero también sera tomada como referencia por otras entidades de
fiscalizacion ambiental.

Hechos consignados en la resoluciéon de andlisis

Durante el tltimo semestre del 2011, la empresa Nyrstar se encontraba efectuando el
traslado de relaves de los Depésitos N° 1y 2 hacia el Depdsito de relaves Chinchan.

Atendiendo a ello, conforme se sefiala en la resolucion materia de analisis, la
Direccién de Supervision del OEFA (en adelante, la DS) realiz6 una supervision
especial a la Unidad Econdmica Administrativa Coricancha (en adelante, unidad
Coricancha) de titularidad de la empresa Nyrstar del 23 de septiembre al 1 de
diciembre del 2011.

En mérito a ello, dicha direccién del OEFA emiti6 los siguientes documentos:

a. Informe de Supervision N° 541-2012-OEFA/DS; e,
b. Informe Técnico Acusatorio N° 047-2013-OEFA-DS del 4 de abril del 2013.

En esa linea, la Subdireccion de Instruccion e Investigacion del OEFA emitié y notificd
la Resolucion Subdirectoral N° 263-2013-OEFA-DFSAI/SDI el 17 de abril del 2013,
iniciando un procedimiento administrativo sancionador a Nyrstar por el siguiente
hecho:

“No evitar ni impedir la disposicion de relaves sobre el suelo, ocasionando por el deterioro de la
geomembrana que forma parte del sistema de revestimiento del Depdsito de Relaves Chinchén,
afectando la impermeabilidad de dicha infraestructura”.

(Resaltado agregado)

En esta linea, en la citada resolucién se afiade que este hecho habria generado un
“dafio potencial” en el ambiente, siendo tipificado por la Subdireccion en el numeral
3.2 de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

El 28 de febrero del 2014, la Direccion de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacion de
Incentivos del OEFA (en adelante, DFSAI) emitid la Resolucién Directoral N° 139-
2014-OEFA/DFSAI imponiendo una sancion de cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias a Nyrstar por el hecho imputado, al amparo de los siguientes argumentos?®:

a. La disposicion de relaves sobre el suelo puede producir consecuencias negativas
sobre el ambiente, debido a que presentan elementos contaminantes.

b. Conforme a un muestreo de agua colectada en el Vaso del Depésito de Relaves
Chinchan, existe un exceso de Arsénico respecto de lo establecido en los Limites
Maximos Permisibles, aprobados mediante la Resolucién Ministerial N° 011-96-
EM/VMM.

c. Nyrstar no adoptd las medidas necesarias para evitar la disposicion de relaves
sobre el suelo, ya que se afectd la impermeabilidad del sistema por la ruptura de
la geomembrana de la instalacion.

d. En consecuencia, se produjo un dafio ambiental potencial, configurando la
infraccion 3.2 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Atendiendo a lo indicado, Nyrstar apel6 la resolucion, con los siguientes argumentos:

2

3

Resoluciéon N° 004-2014-OEFA/TFA-SEP1, fundamento 4.

Parafraseado de la Resolucién N° 004-2014-OEFA/TFA-SEP1, fundamento 5.
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a. Para acreditar el dafio ambiental o su potencialidad, se debe verificar que “estas
sustancias hayan tenido contacto con el ambiente”.

b. Elrelave nunca estuvo en contacto con el suelo, ya que, mediante la Modificacién
del Estudio de Impacto Ambiental del Depésito de Relaves Chinchan y del
Sistema de Transporte de Compafia Minera San Juan S.A. (en adelante, el EIA)
se implementd un sistema de impermeabilizacion doble: (i) una capa de de
geosintético GCL; vy, (i) una capa de geomembrana de polietiieno de baja
densidad.

c. La colocacion y compactacion de relaves dafiaron la capa de geomembrana de
baja densidad. Sin embargo, durante su inmediata reparacion, la capa de
geosintético GCL actué como impermeabilizante.

d. Las muestras tomadas en el Vaso del Depésito de Relaves Chinchan no pueden
ser comparadas con los LMP, ya que no son efluentes.

Finalmente, el 9 de septiembre de 2014, la Primera Sala Especializada Permanente
competente en las materias de Mineria y Energia del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental del OEFA emitié la Resolucién N° 004-2014-OEFA/TFA-SEP1, revocando
el pronunciamiento de DFSAI. Ademas, orden6é el archivo del procedimiento
administrativo sancionador.

Identificacion de los principales problemas juridicos

Se advierte que el principal problema juridico a resolver es: ¢ La Resolucién 004-2014-
OEFA/TFA-SEP1, emitida por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA puede
ser considerada correcta acorde al marco legal aplicable?

Para absolver dicho problema, sera necesario responder diversas preguntas:

A. ¢Los pronunciamientos emitidos por el OEFA a lo largo del PAS, se ajustaron a los
plazos establecidos por el marco legal vigente?
a. ¢, Qué plazos resultaban aplicables a los pronunciamientos?

B. ¢El hecho imputado por el OEFA a Nyrstar se subsume en la tipificacion del
numeral 3.2 de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, que exige la
existencia de dafio ambiental?

a. ¢Qué se entiende por el principio de tipicidad en el PAS?

b. ¢Qué incumplimientos tiene tipificados la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM-VMM?

c. ¢Como comprende la legislacion el dafio ambiental?

d. ¢Existe diferencia entre el dafio ambiental y el dafio ambiental potencial en
nuestra legislacion?

C. Enrelacién al pronunciamiento del TFA, ¢ Cémo debid acreditarse el dafo potencial
sin transgredir el principio de verdad material?
a. ¢Qué es el principio de verdad material?
b. ¢Cbémo se debe acreditar el dafio potencial en el caso en analisis?

Anédlisis y posicion documentada sobre cada uno de los problemas de la
resolucién, citando las fuentes en las que se sustenta su posicion, e incluyendo
su opinidon fundamentada sobre la forma en que fue resuelto el caso sobre el
que versalaresolucion.

La resolucion emitida por el TFA contiene diversos aspectos a analizar, sobretodo en
lo referido al respeto de los principios y garantias que amparan a los administrados.
En la presente seccion del informe, se realiza un analisis pormenorizado de los
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mismos, ofreciendo alternativas de solucidn que se consideran apropiadas para
resolver el caso en concreto.

Un paso obligatorio para el inicio de este trabajo es identificar el periodo temporal en
el cual se produjeron los hechos. Si bien la resolucion fue emitida por el TFA del
OEFA el 9 de septiembre del 2014, la supervision especial que dio origen al PAS
inicié el 23 septiembre del 2011.

Pese a que han transcurrido tan s6lo 9 afios desde la supervision especial, se han
producido copiosos cambios normativos relacionados al tema que nos ocupa. En tal
sentido, con el fin enriquecer la investigacion, se precisara brevemente cémo se
abordan los temas principales en la regulacién vigente.

Sobre el cumplimiento de plazos en el PAS ambiental

El primero de los problemas detectados en la resolucion es la completa ausencia de
analisis en torno al incumplimiento de los plazos legales que se produjo en la
tramitacion del PAS.

En el periodo en andlisis, OEFA se organizaba internamente acorde a lo dispuesto en
el Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado por medio del Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM. En ese contexto, los érganos de linea que
intervinieron en diversos estadios del caso fueron los siguientes®:

e Direcciébn de Supervision - DS: Cumplia con la funcibn de supervision,
elaborando el Informe de Supervision y el Informe Técnico Acusatorio. Asimismo,

de acuerdo al marco legal vigente, desempefiaba el rol de “autoridad acusadora’™.

Ello, de conformidad con los siguientes articulos:

Articulo 38.- Funciones de la Direccién de Supervision

La Direccion de Supervision tiene las siguientes funciones:

a) Realizar las acciones de supervision directa para asegurar el cumplimiento de las normas, obligaciones e incentivos

establecidos en la legislacion ambiental vigente a cargo de los administrados.

()

i) Emitir el informe sustentado sobre la comisién de faltas o ilicitos administrativos sancionables de los casos que son

puestos a su conocimiento y que ameriten la aplicacion de una sancion.

m) Efectuar verificaciones de campo cuando el caso lo amerite.

()

Articulo 40.- Funciones de la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos
La Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos tiene las siguientes funciones:

()

n

0)

p)

Imponer las sanciones administrativas y/o medidas correctivas que correspondan, en el marco de los procedimientos
sancionadores que se inicien en esta direccién; por tanto, se constituye en la primera instancia administrativa.
Determinar el érgano instructor al interior de la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos,
diferenciando en su estructura la autoridad que conduce la fase instructora y la que decide la aplicacién de la sancién
y/o medida correctiva.

Realizar la instruccién fiscalizacion de las actividades bajo su competencia, a fin de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas de
los instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA.

Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:
Articulo 19.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a)

Resolver en segunda y Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion interpuestos contra las resoluciones o
actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos.

()

Reglamento de Supervision Directa del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2013-
OEFA/CD.-

Articulo 5.- De las definiciones

Para efectos del presente Reglamento, resulta pertinente establecer las siguientes definiciones:

()
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e Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos - DFSAL:
Cumplia un doble rol:

() Autoridad instructora, funcion ejercida por el érgano instructor interno que
emitia la resolucion de inicio del PAS; Yy,

@ Autoridad decisora, elaborando la resolucion administrativa de primera
instancia.

e Tribunal de Fiscalizacion Ambiental: Organo resolutivo, encargado de emitir
pronunciamiento como ultima instancia en fuero administrativo, en el caso de los
recursos de apelacion.

Cabe indicar que, en el 2017, se aprobé un nuevo Reglamento de Organizacion y
Funciones que modificé parcialmente la estructura del OEFA. En relacion a la
resolucion del caso el andlisis, los érganos de linea que hubieran ejercido funciones
son los siguientes®:

e Direccion de Supervision Ambiental en Energia y Minas (en adelante, DSEM):
encargada de emitir el informe de supervision.

e Direccion de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFAI):
cumpliendo el rol de instruccion (a través de una subdireccion) y emitiendo el
pronunciamiento de primera instancia.

e) Autoridad de Supervision Directa: Es el érgano titular de la funcién de supervisién directa dentro del OEFA, a cargo
de la gestion de las acciones de supervision directa de las actividades bajo competencia del OEFA. Asimismo, en su
calidad de Autoridad Acusadora, es el 6rgano que elabora y presenta el Informe Técnico Acusatorio ante la Autoridad
Instructora.

Ello, de conformidad con los siguientes articulos del Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM:

Articulo 54.- Funciones de la Direccién de Supervisién Ambiental en Energiay Minas

La Direccion de Supervision Ambiental en Energia y Minas tiene las siguientes funciones:

a) Dirigir las acciones de supervision del cumplimiento de las obligaciones ambientales contenidas en la normativa
ambiental, en los instrumentos de gestion ambiental, en las medidas administrativas emitidas por los drganos
competentes del OEFA y en otras fuentes de obligaciones ambientales en el sector Energia y Minas.

b) Revisary aprobar los Informes de Supervision en el ambito de su competencia.

Articulo 60.- Funciones de la Direccion de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos

La Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos tiene las siguientes funciones:

a) Conocer y resolver en primera instancia los procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento a la
normativa ambiental, a los instrumentos de gestion ambiental, a las medidas administrativas propuestas por los
6rganos competentes del OEFA y a otras fuentes de obligaciones ambientales

b) Imponer sanciones y emitir medidas correctivas, cuando corresponda.

()

Articulo 62.- Funciones de la Subdirecciéon de Fiscalizacion en Energiay Minas

La Subdireccion de Fiscalizacion en Energia y Minas tiene las siguientes funciones:

a) Instruir y tramitar los procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento a la normativa ambiental, a los
instrumentos de gestion ambiental, a las medidas administrativas propuestas por los 6rganos competentes del OEFA,
y a otras fuentes de obligaciones ambientales de las actividades de energia y mineria.

b) Emitir las resoluciones de inicio de los procedimientos administrativos sancionadores, imputar cargos e impulsar su
tramitacion, cuando corresponda.

c) Proponer sanciones y medidas correctivas en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores
tramitados en el &mbito de su competencia.

f) Elaborar el informe final de instruccion sobre las infracciones investigadas, adjuntando el proyecto de resolucion final
que determine la existencia o no de la responsabilidad administrativa.

Articulo 20.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:

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

()



22.

23.

24,

e Tribunal de Fiscalizacion Ambiental: encargado de resolver en segunda y Ultima
instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra los actos
administrativos impugnables emitidos por los érganos de linea del OEFA

Teniendo claras las funciones y roles dentro del OEFA, corresponde analizar las
normas referidas al procedimiento. Durante el periodo de tramitacion del PAS, el
OEFA -en ejercicio de su funcion normativa recogida en el Articulo 11° de la Ley N°
29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, Ley del SINEFA)- aprobé diversos reglamentos que regulan los
procedimientos de supervisidén y potestad sancionadora a su cargo:

e Reglamento de Supervision Directa del OEFA, aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD, vigente desde el 28 de febrero del
2013.

e Reglamentos de PAS: Entre los afios 2011 y 2014, estuvieron vigentes dos
reglamentos de PAS, aunque sélo el uGltimo se aplicé en el caso en andlisis,
conforme se procede a explicar:

-> Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2011-OEFA/CD, vigente
desde el 14 de mayo del 2011".

-> Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD,
vigente desde el 13 de diciembre del 2012 (en adelante, Reglamento del PAS).

En cuanto a los plazos, el numeral 11.2 del articulo 11° del Reglamento del PAS
contemplaba que la DFSAI contaba con un periodo maximo de ciento ochenta (180)
dias habiles para culminar el procedimiento. Es decir, el conteo iniciaba con la
notificacion de la resolucibn de imputacibn de cargos y, culminaba con el
pronunciamiento de primera instancia®.

Sin embargo, como se observa en el siguiente cuadro, dicho plazo fue superado:

Cuadro N° 1
Conteo de plazos

Inicio de PAS ‘ Fin de primera instancia

Resolucion Subdirectoral N° Resolucién Directoral N° 139-2014-OEFA/DFSAI
263-2013-OEFA/DFSAI-SDI

Emitida y notificada: 17 de abril de 2013° Emitida: 28 de febrero de 2014

El reglamento regula la actividad del OEFA desde iniciado el PAS por parte de la autoridad instructora. Atendiendo a que
el PAS de Nyrstar no inicié hasta abril del 2013, este dispositivo no result6 aplicable al casoconcreto.

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo

Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.-

Articulo 11.- Inicio y plazo del procedimiento administrativo sancionador

11.1 El procedimiento administrativo sancionador se inicia con la notificacion de la resolucion de imputacion de cargos al
administrado investigado.

11.2 El procedimiento administrativo sancionador debera desarrollarse en un plazo maximo de ciento ochenta (180) dias
habiles.

La informacion respecto de la notificacion fue provista por personal de OEFA via telefénica, el 5 de octubre del presente
afio.
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25.

26.

27.

28.

213 dias habiles

Fuente: Elaboracion propia

El Reglamento del PAS no establecia con claridad las consecuencias de la superacion
del plazo dispuesto por parte del OEFA. Tal vez por ello, este aspecto no es
mencionado en el analisis de la resolucién emitida por el TFA, ni es incluido como
argumento de Nyrstar en el recurso interpuesto (conforme se desprende de la
resolucion analizada).

Ahora bien, actualmente, debido a la modificacion efectuada a la Ley N° 27444 - Ley
de Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG) a través del Decreto
Legislativo N° 1272, este seria un supuesto de caducidad del PAS™.

Asimismo, conforme al derecho que asiste a todo administrado, es posible la
interposicién de recursos contra las resoluciones de sancidn, en el plazo de quince
(15) dias habiles desde su notificacion''. Es importante indicar que, una vez elevado
el expediente, el TFA contaba con noventa (90) dias habiles para resolver el recurso™:
confirmando, revocando o declarando la nulidad (total o parcial) de la resolucion
apelada®,

En esta linea, el expediente fue elevado al TFA por medio del Memorandum N° 727-
2014-OEFA/DFSAI del 22 de abril del 2014 y se emiti6 la resoluciéon el 9 de
septiembre del mismo afio. Es decir, luego de un periodo de noventa y seis (96) dias
h&biles. Nuevamente, se excediod el plazo establecido por el marco legal para un
procedimiento sujeto a silencio administrativo negativo.

10 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.-

Articulo 259.- Caducidad administrativa del procedimiento sancionador

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses contado desde la
fecha de notificacion de la imputacion de cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como
maximo por tres (3) meses, debiendo el érgano competente emitir una resolucion debidamente sustentada, justificando
la ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La caducidad administrativa no aplica al procedimiento recursivo.
Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la caducidad operara al vencimiento de
este.

2. Transcurrido el plazo maximo para resolver, sin que se notifique la resolucion respectiva, se entiende automaticamente
caducado administrativamente el procedimiento y se procedera a su archivo.

3. La caducidad administrativa es declarada de oficio por el érgano competente. El administrado se encuentra facultado
para solicitar la caducidad administrativa del procedimiento en caso el 6rgano competente no la haya declarado de
oficio.

()

"' Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo

Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.-
Articulo 24.- Impugnaci6n de actos administrativos
(--)

243 El administrado sancionado podra presentar recurso de apelacién contra la imposicion de sancién o el dictado de
medida correctiva.

244 Los recursos administrativos deberan presentarse en el plazo de quince (15) dias habiles contado desde la notificacion
del acto que se impugna.

245 Concedido el recurso, sélo tiene efecto suspensivo la impugnacion de la sancion impuesta.

12 Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo

Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.-

Articulo 27.- Plazo pararesolver el recurso de apelacion

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental contara con un plazo maximo de noventa (90) dias habiles para resolver el recurso
de apelacion, contado desde la recepcién de los actuados correspondientes.

®*Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo

Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.-

Articulo 31.- Resolucidn del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental podra confirmar, revocar o declarar la nulidad, parcial o total, de la resolucién
apelada.
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29.

30.

31.

32.

33.

35.

En mi opinién, es un error que el TFA no desarrolle o aborde este aspecto
reafirmando su competencia ante la ausencia de accién de parte del administrado.
Ello, conforme a lo que se encontraba previsto en el numeral 188.4 del articulo 188°
de la LPAG:

“(...) aun cuando opere el silencio administrativo negativo, la administracion mantiene la obligacion
de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha sido sometido a
conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado haya hecho uso de los
recursos administrativos respectivos™*

(Resaltado agregado)

Sobre si el hecho imputado por el OEFA a Nyrstar se subsume en la tipificacién

del numeral 3.2 de la Resolucidon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM

Un aspecto basico para iniciar con el analisis de este problema es recordar que el
hecho imputado a Nyrstar por la DFSAI del OEFA fue el siguiente:

“No evitar ni impedir la disposicién de relaves sobre el suelo, ocasionado por el deterioro de la
geomembrana que forma parte del sistema de revestimiento del Depésito de Relaves Chinchan,
afectando la impermeabilidad de dicha infraestructura”.

Asimismo, la DFSAI indic6é que esto habria generado un dafio potencial en el
ambiente, por lo que subsume la conducta en el numeral 3.2 de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

En la presente seccién del informe se demostrara que la DFSAI vulneré el principio de
tipicidad, ya que el numeral 3.2 -en el cual supuestamente se subsume el hecho
ejecutado por Nyrstar- describe una conducta que tiene como elemento central y
condicion obligatoria “haber generado dafio ambiental”. Sin embargo, en el caso en
analisis, el OEFA atribuye a Nyrstar la generacion de un “dafio potencial’, que
conforme a como se expondra, no es otra cosa que un riesgo.

Este aspecto no fue analizado por el TFA, que revoco la sancién, amparado en la
vulneracion al principio de verdad material. Es decir, la administracién ni siquiera pudo
probar la existencia del mencionado riesgo.

¢, Qué se entiende por el principio de tipicidad en el PAS?

El principio de tipicidad se encuentra reconocido en el numeral 2.24.d del articulo 24°
de la Constitucién que indica, “nadie sera procesado ni condenado por acto u omision
gue al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en
laley”.

Este articulo recoge el principio de legalidad. Pero, ¢cual es su relacién con el
principio de tipicidad? De acuerdo al Tribunal Constitucional, para la concrecion del
principio de legalidad en materia sancionadora, es necesaria la concurrencia de tres
condiciones™:

e Exista una ley (lex scripta);
e Laley sea anterior a la comision del hecho (lex praevia); y,

“ Cabe indicar que, pese a que este articulo ha sido modificado en la LPAG, mantiene los aspectos sustanciales analizados

en el presente caso.

®Véase: Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00197-2010-PA/TC. Javier Pedro Flores Arocutipa. Fundamento 2.
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e Laley regule de modo especifico el supuesto de hecho (lex certa).

36. Asimismo, el Tribunal Constitucional sefiala que, de dicho principio se desprenden dos
garantias sumamente relevantes®®:

Cuadro N° 2
Tipo de garantias comprendidas en el principio de legalidad

Garantia material Garantia formal

e Aplicable al derecho administrativo | e Relativa a la exigencia y existencia de una
sancionador y al derecho penal. norma de adecuado rango y que este

e Favorece el respeto del principio de la Tribunal ha identificado como ley o norma
seguridad juridica. con rango de ley

e Indica que es necesario la predeterminacion
de las conductas infractora y las sanciones
correspondientes, a través de la lex praevia y
lex certa.

Particularmente, es de interés recalcar la
aplicacién de la lex certa, que exige que el
administrado esté en posicion de conocer con
suficiente grado de certeza todos los aspectos
de la potencial sancidn.

Fuente: Elaboracion propia

37. Los parrafos precedentes podrian dar origen a una confusion terminolégica, ya que
pareceria que desde la norma suprema soélo se protege el principio de legalidad. Sin
embargo, en el contexto mencionado, el Tribunal Constitucional precisé que del
principio de legalidad se desprende el subprincipio de tipicidad o taxatividad, enfocado
en que las sanciones administrativas o penales “estén redactadas con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano comprender sin dificultad lo
gue se esta proscribiendo, bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion

legal™’.

38. Alrespecto, Verdnica Rojas explica la relacién entre ambos principios con el siguiente
cuadro®®:

Cuadro N° 3
Relacién de principios de legalidad y tipicidad

Principio de reserva de ley (principio de legalidad). Asociado a la Lex scripta, Lex Praevia
garantia formal

Principio de tipicidad Lex certa

® véase: Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00197-2010-PA/TC. Javier Pedro Flores Arocutipa. Fundamento 4.

" Véase: Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00197-2010-PA/TC. Javier Pedro Flores Arocutipa. Fundamento 6:
“Por consiguiente, y conforme a lo expuesto en la sentencia recaida en el Expediente N.° 2192-2004-AA/TC, el subprincipio
de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los
limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean
éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo, bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion legal”.

18 ROJAS MONTES, Verénica. El principio de tipicidad y el principio de culpabilidad, ¢qué son y como aplicarlos? Portal
virtual de lus 360. En:
https://ius360.com/columnas/el-principio-de-tipicidad-y-el-principio-de-culpabilidad-que-son-y-como-aplicarlos-veronica-roja
s/ Visitado el 16 de octubre de 2020.
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39.

40.

4]1.

42

43.

Fuente: Extraido de ROJAS MONTES, Vero6nica. El principio de tipicidad y el principio de culpabilidad,
¢qué son y como aplicarlos?

Es decir, el principio de tipicidad se encuentra protegido a nivel constitucional como
parte del principio de legalidad. Aunque usualmente se le relaciona s6lo con el
derecho penal, este resulta plenamente aplicable al derecho administrativo
sancionador.

Sobre el particular, es una idea extendida en la doctrina®®, que tanto el derecho
administrativo como el derecho penal emanan del mismo poder del Estado,
denominado ius puniendi. Es por ello que ambas areas del derecho comparten
diversos principios, aunque adaptados a la especial naturaleza de sus procedimientos
y procesos, respectivamente.

Ahora bien, cuando se emiti6 la resolucion materia de analisis, el principio de tipicidad
se encontraba recogido en el articulo 230°.4 de la LPAG?, acorde al siguientedetalle:

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin
admitir interpretacién extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin
constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley
permita tipificar por via reglamentaria.

Como resalta a la vista, la definicion efectuada por la LPAG abarca elementos de lo
que el Tribunal Constitucional ha definido como principio de legalidad (lex scripta y lex
praevia) y también el principio de tipicidad (lex certa). Este aparente problema
terminoldgico puede ser explicado por lo expuesto por Jorge Danos:

En el Capitulo dedicado al régimen administrativo sancionador se consagraron las reglas a las que
debe sujetarse la potestad sancionadora administrativa en los dos niveles en que se manifiesta: (i)
en el plano regulatorio, mediante el cual se tipifican las infracciones y sanciones, la LPAG
establece principios y otras reglas que operan como parametros para dicha funcion y (ii) en el
plano aplicativo, mediante el cual se determina en los casos concretos la comisién de una
infraccion y la aplicacion de las correspondientes sanciones a través del procedimiento
administrativo sancionador, la LPAG también establece las reglas esenciales de procedimiento y
los principios a los que debe sujetarse la administracion publica para el ejercicio de dicha
competencia?!.

Esto nos permite llegar a varias conclusiones importantes:

e La aparente contradiccion terminologica entre la definicion efectuada por el
Tribunal Constitucional y lo dispuesto por la LPAG, no debe resultar problemética,
ya que los principios que rigen el PAS siempre deben interpretarse de modo

19

PAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones de Derecho Administrativo. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020. Décima edicién.
1520 péginas. Pagina 983 y ss.

20 cabe indicar que, este articulo fue modificado mediante el Decreto Legislativo N° 1272 del 2016. En esa ocasion, se

afiadieron los siguientes parrafos, que de acuerdo a la definicion brindada se encuentran mas relacionados al principio de
legalidad e, incluso, en principio non bis in idem:

“A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que
no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho
e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas
infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.”

2 Danos Ordofiez, Jorge. Evolucion del Régimen Administrativo en el Perd. Paginas 493-513. En: La proyeccion del Derecho

Administrativo peruano: estudios por el Centenario de la Facultad de Derecho de la PUCP. coord. por Diego Zegarra
Valdivia. Pagina 493.
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45,

46.

47.

sistematico. Estos principios enmarcaran el PAS, complementandose unos a otros
a modo de red de proteccion frente a una posible arbitrariedad del Estado. Esto
ocurre, por ejemplo, con los principios de legalidad y tipicidad, intrinsecamente
ligados.

e Los principios pretenden garantizar que el ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado estara limitada tanto en el plano regulatorio, como en su aplicacion a los
casos especificos que se resuelvan en el fuero administrativo.

Esta afirmacion es especialmente relevante en el principio de tipicidad, en el cual
podemos notar ambos elementos. Desde el plano regulatorio, le indica a la
autoridad administrativa que no puede afiadir nuevas conductas sancionables via
reglamento, salvo exista un excepcion legal (colaboracion reglamentaria).

Por su parte, desde el punto de vista de aplicaciéon al caso concreto, el principio
debera entenderse como la necesidad de contar con una lex certa, que desarrolle
de modo adecuado y preciso la conducta sancionable y sus consecuencias, sin
admitir interpretaciones extensivas o analbgicas, ya que conllevara a la limitacién
de derechos del administrado.

Si bien la tipificacién de infracciones de obligaciones ambientales en materia minera
vigente en el 2011 era cuestionable, no corresponde analizarla en el presente informe.
Ello, debido a que el TFA no se encontraba en posicién de inaplicar dicha norma en el
caso concreto. De haberlo considerado pertinente, cualquier ciudadano pudo recurrir a
un proceso constitucional para cuestionar su legalidad.

Por el contrario, una materia de obligatorio analisis en un PAS es determinar si la
conducta que se atribuye al administrado se puede subsumir en la tipificacién. Es
decir, la aplicacién del principio de tipicidad desde la perspectiva de lex certa. En este
extremo, Ricardo Rivero sefiala que:

Caracteristico del principio de tipicidad, aunque no del todo explicado en el precepto, es un
mandato de descripcion precisa de los hechos y las conductas, con proscripciéon del
recurso a férmulas vagas, generales, difusas o indeterminadas. Si los particulares no
supieran a ciencia cierta por qué les puede sancionar la Administracién, nadie actuaria de forma
libre en un Estado de Derecho?.

(Resaltado agregado)

A esta definicibn, podemos afadir lo precisado por Luciano Parejo: “la tipicidad
concreta tal prescripcion en el requerimiento de definicion, suficiente para su
identificacion, del ilicito y de su consecuencia sancionadora®® (Resaltado
agregado).

Es decir, el principio de tipicidad aplicado al caso concreto, abarcaria la verificacién
qgue tanto el supuesto de hecho, como la consecuencia juridica se encuentren
adecuada y correctamente delimitadas. Esta interpretacion del principio de tipicidad
brinda seguridad juridica a los ciudadanos y favorece el cumplimiento de las
conductas prohibidas o permitidas, ya que existe claridad en torno a estas y sus
consecuencias.

22 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Derecho Administrativo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. Péagina 211.

#PAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones de Derecho Administrativo. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020. Décima edicion.
1520 paginas. Pagina 991
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49.

51.

52.

53.

Sélo resta afadir que, el principio de tipicidad resultaba plenamente aplicable al PAS
del caso in examine. Mas aun, es propicio acotar que el Reglamento del PAS
declaraba que hacia suyos y reconocia los principios del PAS recogidos en laLPAG.

Finalmente, el articulo 3° del Reglamento del PAS del OEFA indicaba que, en caso
se tenga dudas sobre la existencia de infraccién administrativa, se optara por
declarar la inexistencia de infraccion administrativa®.

Esta disposicibn impactard ciertamente en aquellos casos en los cuales la
administracién no pueda acreditar fehacientemente la comisién de la infraccion. Sin
embargo, tal como se encuentra recogida, también se aplicar4 en aquellos casos en
los cuales la redaccion o, incluso, posterior interpretacion del tipo infractor o la sancion
generen dudas en relacién a la responsabilidad del administrado.

¢Qué incumplimientos tiene tipificados la Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM-VMM?

Como parte del marco legal general en materia ambiental, nuestro pais cuenta con la
Ley N° 26821 - Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, la Ley N° 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, la
Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, la Ley N° 27446 - Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion de Impacto Ambiental, la Ley del SINEFA, entre otras.

En adicion a lo anterior, durante la tramitacién del PAS, el sector minero contaba con
las siguientes normas pertinentes al andlisis del caso:

- Decreto Legislativo N° 109 - Ley General de Mineria, con Texto Unico Ordenado
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 014-92-EM, vigente desde el 3 de junio
de 1992 (en adelante, TUO de la Ley General de Mineria).

- Reglamento del Titulo Décimo Quinto del Texto Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria, sobre el medio ambiente, aprobado mediante el Decreto Supremo N°
016-93-EM? (en adelante, antiguo Reglamento de Proteccién Ambiental).

- Tipificacion de Infracciones, aprobada por la Resolucion Ministerial N° 353-2000-
EM-VMM (en adelante, las antiguas tipificaciones de mineria).

Ahora bien, cuando el OEFA califica y valora la conducta infractora, se remite al
marco legal dividiéndolo en: (i) la norma sustantiva y, (i) la norma tipificadora. En el
caso en analisis, se consigné lo siguiente:

Cuadro N° 4
Normas relacionadas a la imputacion del OEFA

Norma sustancial Articulo 5° del antiguo Reglamento de Proteccion Ambiental

Norma tipificadora Numeral 3.2 de las antiguas tipificaciones de mineria

Fuente: Elaboracién propia

*Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo

Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.-

Articulo 3.- De los principios

()

3.2 Cuando la Autoridad Decisora tenga dudas sobre la existencia de infraccion administrativa, decidira por declarar la
inexistencia de infraccién administrativa en el caso concreto.

* Derogado por el Reglamento de Proteccién y Gestién Ambiental para las Actividades de Explotacién, Beneficio, Labor

General, Transporte y Almacenamiento Minero, aprobado por Decreto Supremo N° 040-2014-EM.
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55.

56.

57.

58.

59.

60.

En tal sentido, en la presente seccion del informe se procede analizar ambas normas,
a fin de determinar si el hecho imputado se subsume en las disposiciones citadas,
respetando el principio de tipicidad.

Norma sustancial

El articulo 5° del antiguo Reglamento de Proteccion Ambiental se encontraba referido
a obligaciones de los titulares de la actividad minera, en los siguientes términos:

Articulo 5.- El titular de la actividad minero - metallrgica, es responsable por las emisiones,
vertimientos y disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de
los procesos efectuados en sus instalaciones. A este efecto es su obligacion evitar e impedir
gue aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada
permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los niveles
maximos permisibles establecidos.

(Resaltado agregado)

La disposicién contaba con dos secciones. El primer enunciado pre establecia que el
titular minero -como Nyrstar- era responsable de todo vertimiento, emision y
disposicion de residuos que se produjeran en mérito a su actividad. Esta vision era
compatible con los principios de internalizacién de costos y responsabilidad ambiental
recogidos en la Ley General del Ambiente?.

El primero de ellos atribuye a la persona el deber de conservar el ambiente a través
de dos mecanismos: a) si se trata de un riesgo al ambiente, debera asumir las
acciones de prevencion y vigilancia correspondientes; en tanto que, b) si se trata de
un dafio ambiental, se deben asumir los los costos de restauracion, rehabilitacion,
reparacion y la eventual compensacién. La construccion del principio es
absolutamente valida, ya que permitira al Estado aplicar una serie de instrumentos
legales que compatibilizan la actividad econémica con la conservacion del ambiente
de modo global.

Por otro lado, el principio de responsabilidad ambiental actia a posteriori de haberse
concretado el dafio ambiental (que puede entenderse -acorde al contexto- como la
degradacion del ambiente y de sus componentes), considerando entre sus
mecanismos la restauracién, rehabilitacion, reparacion o, en su defecto, la
compensacion del perjuicio causado.

En consecuencia, esta seccion del articulo dirigido a todo titular minero, adopta una
vision global de la actividad, indicandole a las empresas que deben tomar acciones
preventivas o, en su defecto, reparatorias.

La segunda seccién del articulo 5°, soportado en la primera premisa, establecia la
obligacién en el administrado de impedir que se produzcan “efectos adversos en el

*®Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente.-

Articulo VIII.- Del principio de internalizacién de costos

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que genere sobre el
ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparaciéon y la eventual compensacion,
relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades humanas
debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.

Articulo IX.- Del principio de responsabilidad ambiental

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una persona natural o juridica, publica o privada,
esta obligado a adoptar inexcusablemente las medidas para su restauracion, rehabilitacion o reparaciéon segun
corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a compensar en términos ambientales los dafios generados, sin
perjuicio de otras responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.
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61.

62.

63.

65.

66.

67.

69.

70.

ambiente”, generando la superacion de niveles maximos permisibles. ¢ Cuéles son los
medios por los cuales podria generarse este efecto adverso?

El contacto de algin componente ambiental con elementos o sustancias que, por (i)
su concentracién, y/o (i) permanencia puedan afectar el ambiente.

En este extremo, considero pertinente acotar tres puntos en relacién a la redaccion de
esta disposicion. En primer término, el articulo 5° hace referencia a la posibilidad de
generar efectos adversos sobre el ambiente. Es decir, los titulares de actividades
mineras tendrian la obligacién de impedir o evitar el riesgo y el dafio ambiental (efecto
adverso). Lo cual resulta légico, por tratarse de una norma general.

Adicionalmente, esta interpretacion se encuentra respaldada por el articulo 74° de la
Ley General del Ambiente que, en su Ultima seccidn, indica “(...) esta responsabilidad
incluye los riesgos y dafios ambientales que se generen por acciébn u omision”. Es
decir, es claro que se exige al administrado evitar el riesgo y el dafio alambiente.

Por otro lado, el colofon del articulo contiene el enunciado “sobrepasen los niveles
maximos permisibles establecidos”. Sin embargo, de la redaccién de la norma no es
posible concluir claramente si esta superacion se deberia presentar en: (i) la sustancia
en contacto con el componente ambiental (riesgo introducido); (ii) el medio ambiente,
a través de alguno de sus componentes, o; (iii) ambos aspectos.

Finalmente, la disposicion es bastante general, ya que no establece el tipo de
medidas que debera adoptar el administrado. Esta libertad de medios es adecuada
para una disposicion general, que deberia ser acotada por los instrumentos de gestién
ambiental de cada unidad.

En este este contexto, el OEFA le atribuye a Nyrstar no evitar ni impedir la disposicién
de relaves sobre el suelo, ocasionado por el deterioro de la geomembrana que forma
parte del sistema de revestimiento del Depoésito de Relaves Chinchan, afectando la
impermeabilidad de dicha infraestructura.

Aunque la imputacién de cargos no se examina de modo pormenorizado en la
resolucion del TFA, capta la atencidén que no se mencione qué medidas deberia haber
adoptado el administrado para impedir el supuesto contacto de la sustancia
contaminante (relave) con el ambiente (suelo). Si bien se indica que el EIA exige la
instalacion de dos capas de impermeabilizacién (cuya existencia se infiere de los
hechos), no se explica qué medidas debe adoptar ante una ruptura, producto de
actividades también contempladas en la actividad.

En consecuencia, algunas preguntas que considero que debieron absolverse son:

a. ¢Qué medidas debian adoptarse ante esta eventualidad (ruptura de membrana)?

b. ¢Qué plazo era razonable para adoptar la medida? Es decir, ¢, cuanto tiempo tenia
Nyrstar para reparar la perforacion de una de las membranas?

c. ¢Podia continuar sus actividades en tanto no efectle la reparacion?

Para ello, era obligatorio para la Sala remitirse a lo dispuesto por el EIA. En caso
contrario, no es posible que la administracion afirme que no se adoptaron las medidas
para evitar el efecto adverso al ambiente, cuando ni siquiera se han establecido
cuales eran las medidas obligatorias.

Como se desprende de esta argumentacién, la imputacién resulta -a mi entender-
poco clara en relacién al incumplimiento de la norma sustancial. En consecuencia. ya
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en este extremo -debido a la falta de desarrollo- la tipicidad de la conducta resultaria,
cuando menos, cuestionable.

71. Mas aun, como se analizara en la seccién relativa a la verdad material, la autoridad
debera demostrar como parte de hecho imputado? que los relaves estuvieron en
contacto con el componente ambiental presuntamente afectado. En caso que este
aspecto esencial del tipo no pudiera demostrarse, no podra imponerse una sancioén al
administrado.

° Normatipificadora

72. El articulo 3° de las antiguas tipificaciones de mineria comprendia las consecuencias
juridicas atribuidas a las conductas consideradas como infractoras en materia
ambiental. Asimismo, en el caso en andlisis, corresponderd la revision de los
numerales 3.1y 3.2, que se resumen en el siguiente cuadro?:

Cuadro N° 5
Resumen de tipificaciones relacionadas con el caso en andlisis

Numeral Tipo de infraccion Monto por infraccion Monto por infraccion
(pequefia mineria 'y (UECIEERYACIET
mineria artesanal) mineria)

3.1 Infraccion de “obligaciones 2UIT 10 UIT
(Seccion 1) ambientales” que se

desprenden de normas
aplicables al sector minero o
instrumentos de gestion
ambiental

3.1 Incumplimiento de 0.5 UIT 2UIT
recomendaciones formuladas en
el proceso de supervision o

fiscalizacion
3.2 Si la infraccién del numeral 3.1 es | 10 UIT 50 UIT
(Seccion 1) causa de un “dafio al *)
ambiente” independientemente
de las obras de
restauracion que esta
obligada a ejecutar la
empresa.
3.2 Incumplimiento del PAMA 50 UIT

Fuente: Elaboracién propia.

73. Como se desprende del cuadro precedente, existen dos secciones de la tipificacion,
gue requieren analizarse en el caso in examine.

74. La seccion 1 del numeral 3.1 de las antiguas tipificaciones de mineria hace referencia
a que el administrado haya incumplido cualquier obligacion comprendida en las
normas ambientales aplicables al sector minero. Es decir, el elemento esencial lo

27 cabe indicar que, en esta seccion del informe Unicamente se analiza si la conducta imputada por el OEFA se encuentra
debidamente tipificada. Sin perjuicio de ello, posteriormente, se analizara si la administracion acredité el hecho que se le
imputa a Nyrstar.

28 gin perjuicio de ello, es propicio indicar que el numeral 3.3 de dicha resolucion regula la infraccion del dafio catastréfico,
otorgandoles otra sancién proporcional al efecto adverso ocasionado.
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75.

76.

77.

78.

constituye el solo incumplimiento de las normas ambientales o los instrumentos de
gestion ambiental.

Por su parte, la seccion 1 del numeral 3.2 comprende aquellas conductas que,
constituyendo una infraccibn al numeral 3.1 han generado, ademas, “dafio al
ambiente”. Es decir, este tipo contiene dos elemento esenciales que deben confluir
de manera obligatoria para que el hecho se subsuma en el tipo:

Grafico N° 1
Elementos del tipo 3.2

Fuente: Elaboracion propia

En adicién a lo anterior, la consecuencia prevista para ambas infracciones en gran y
mediana mineria varia notablemente, siendo que en el caso del numeral 3.1 la
sancion seria de 10 UIT por infraccion, en tanto que, para el numeral 3.2 prevé una
multa de 50 UIT por infraccién. Si bien no es posible indicar que el OEFA graduara la
sancion (ya que se trata de tasas preestablecidas), si se desprende que el legislador
ha tratado de establecer sanciones diferenciadas y proporcionales en funcién al
resultado de lainconductay al efecto adverso generado.

Esta interpretacién es coherente con el numeral 3.3 del mismo cuerpo legal que
establece que, en caso la infraccion de los numerales 3.1 y 3.2 sea causa de una
“catéstrofe ambiental” la multa para gran mineria ascenderia a 600 UIT. Es decir, a la
tipificaciobn subyace un criterio de proporcionalidad en funcién al impacto adverso
ocasionado al bien juridico protegido, que opera asi:

Grafico N° 2
Proporcionalidad en la tipificacion

Fuente: Elaboracion propia

Ahora bien, en el caso concreto, el OEFA indica que la omisién de Nyrstar de adoptar
medidas para evitar el contacto de sustancias peligrosas con el ambiente (presunta
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79.

80.

81.

82.

infraccion contenida en el Numeral 3.1 de las antiguas tipificaciones de mineria)
ocasion6 un dafio ambiental potencial.

Ante dicha afirmacién es logico cuestionarnos ¢ el dafio ambiental y el dafio potencial
son un mismo concepto? En caso contrario, ¢el OEFA podria interpretar
analégicamente la tipificacion, de modo que, se entienda que si el dafio ambiental
genera una multa de 50 UIT, el “dafio potencial” debera generar la misma
consecuencia?

Conforme se desarrollard en el informe, el dafio ambiental y el dafio potencial son
conceptos diferenciados, por lo que no es posible incluir la conducta en la tipificacién
del numeral 3.2, por lo siguiente:

e El principio de tipicidad prohibe de modo explicito efectuar analogia en relacién a
las infracciones (esto abarcaria tanto el supuesto de hecho, como en la
consecuencia juridica atribuida por el Estado).

e Como se verifica, a la tipificacion subyace la aplicacién del principio de
proporcionalidad, sancionado con mayor gravedad aquella conducta que origina un
dano ambiental, en contraste con aquella accién u omisidon que sélo constituye un
incumplimiento de las obligaciones ambientales.

Méas aun, en las resoluciones emitidas por el OEFA, con posterioridad al caso en
andlisis, suele incluirse el siguiente parrafo?:

() Exige que la norma describa los elementos esenciales del hecho que califica como infraccion
sancionable, con un nivel de precision suficiente que permita a_cualguier_ciudadano de
formacién béasica comprender sin dificultad lo que se estd proscribiendo bajo amenaza de
sancién en una determinada disposicion legal (de acuerdo con el principio de taxatividad);y

(i) En un segundo nivel -esto es, en la fase de la aplicacién de la norma- la exigencia de que el
hecho concreto imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en
la norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algin
elemento esencial, se produce la falta de tipificacion de los hechos, de acuerdo con el
denominado principio de tipicidad en sentido estricto.

(Resaltado agregado)

Es decir, ante la ausencia de uno de los elementos, que debe ser naturalmente
entendido de la tipificacion por cualquier ciudadano con formacién basica, el hecho
imputado simplemente debe entenderse como no tipificado.

Ademas, en el caso en concreto, afiade®:

48.Por otro lado, en lo concerniente al segundo nivel en el examen de tipificacion, se exige que
los hechos imputados por la Administracién correspondan con la conducta descrita en el tipo
infractor.

49.Lo anterior evidencia la funcion garantista que circunscribe el principio de tipicidad dentro de
los procedimientos administrativos sancionadores.

50. En efecto, conforme sefiala Meseguer Yebra, paraque la funcién que debe desempefiar el
"tipo" de la infraccion se cumpla, debe existir una prediccion razonable del ilicito y de las
consecuencias juridicas que lleva aparejada la conducta que la norma considera como
ilicita.

51.En ese sentido, puede considerarse suficiente la tipificaciébn cuando consta en la norma una
predeterminacion inteligible de la infraccion, de la sancién y de la correlacion entre unay otra.

(Resaltado agregado)

* Resolucion N° 055-2019-OEFA/TFA-SMEPIM, fundamento 46.

% Resolucion N° 055-2019-OEFA/TFA-SMEPIM, fundamentos 48-51.
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85.

86.

87.

89.

90.

Finalmente, antes de pasar a la siguiente seccidn, es propicio indicar que de las
normas aplicables al caso, a la fecha, s6lo se mantiene vigente el TUO de la Ley
General de Mineria, en tanto, el antiguo Reglamento de Proteccidon Ambiental y las
antiguas tipificaciones de mineria han sido derogadas.

¢,Como comprende la legislacién el dafio ambiental?
Tradicionalmente, el dafio ambiental puede ser entendido de dos maneras®:

® el dafio ambiental que afectara directamente intereses de particulares (vida,
salud, patrimonio, etc.); y,
@M el dafio ambiental puro o autbnomo.

En el caso del PAS en andlisis, el dafio ambiental que requiere el tipo es el “dafio
ambiental puro”, ya que, no exige que para declarar su existencia, también se haya
perjudicado otros bienes juridicos protegidos.

Esta definicion debe enlazarse con el contenido de medio ambiente que ha recogido
el Tribunal Constitucional, comprendiendo todos aquellos elementos que lo conforman
sea en el entorno natural o urbano (agua, aire, suelo, flora, fauna); asi como, las
relaciones entre los mismos (clima, paisaje, ecosistema, entre otros)*>. En el caso
concreto, deberd verificarse que el presunto dafio debera afectar, al menos, alguno de
los componentes citados.

Ahora bien, la Ley General del Ambiente brinda en su articulo 142° una definicion del
dafo ambiental:

Articulo 142.- De laresponsabilidad por dafios ambientales

(...

142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno
de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica, y que
genera efectos negativos actuales o potenciales.

La redaccién de esta disposicidn es ambigua y contiene contradicciones y falencias.
En consecuencia, no es adecuado realizar una interpretacion aislada y
descontextualizada, sino que amerita efectuar un trabajo de interpretacion amparado
en los demas articulos de la Ley General del Ambiente, otras normas ambientales, la
jurisprudencia y la doctrina, para brindarle un sentido acorde alordenamiento.

Primero, como han identificado diversos autores®, este articulo consta de tres
elementos:

® El dafio es un menoscabo material en el ambiente y/o alguno de sus
componentes;

(i)  Este puede ser causado contraviniendo o no, normas ambientales; y,

iy  Los efectos negativos pueden ser actuales o potenciales.

¥ véase: DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. Responsabilidad por el dafio ambiental puro y el Cédigo Civil Peruano. En

Themis: Revista De Derecho N° 60. 295-307. Pagina 296.

¥ véase: Sentencia N° 048-2004-Al/TC, fundamento 17. Ley N° 28258, Ley de Regalia Minera.

* Similar opinién manifiesta De La Puente en: DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. Responsabilidad por el dafio ambiental

puro y el Cédigo Civil Peruano. En Themis: Revista De Derecho. 295-307 N° 60. Pagina 297.

“‘De este texto podemos identificar los tres elementos siguientes: (i) el menoscabo material, (i) la
generaciéon de efectos negativos actuales o potenciales derivados del menoscabo material, y (iii)) la independencia
de éste respecto de si se ha contravenido o no disposicién juridica alguna”.
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91.

92.

93.

94.

Una primera dificultad se encuentra cuando se debe relacionar el concepto de
menoscabo material con la Ultima premisa. Es decir, que al mismo tiempo tenga
efectos actuales o potenciales.

El menoscabo material es definido por De la Puente como:

Este elemento distintivo de la definicion exige que se haya verificado la existencia de un
menoscabo o detrimento material infligido al ambiente. Es decir, exige una certeza de la
existencia de tal menoscabo, la misma certeza que es consideracion basica que el derecho de
dafios peruano requiere para exigir una reparacions.

(Resaltado agregado)

Al contener el enunciado “menoscabo material”, la disposicién hace referencia directa
a un resultado dafioso real, concreto o cierto. Por tanto, cuando se completa la
redacciéon del numeral 142.2 con la frase “genera efectos negativos actuales o
potenciales” se origina una contradiccion evidente.

Para superarla es necesario recurrir a otros articulos de la Ley General del Ambiente
para entender a qué se refiere con dicha potencialidad. Primero, el término
“potencialidad” o “potencial” no vuelve a ser usado, en relacién con la responsabilidad
del administrado en otra seccién de la norma. Por el contrario, si se verifica que en
varios articulos, la Ley General del Ambiente diferencia el dafio ambiental del riesgo

de dafio ambiental. Entre dichas disposiciones se encuentran:

Cuadro N° 6

Algunas menciones de la norma de dafio y riesgo

Articulo

Articulo VIII.- Del
principio de
internalizacion de
costos

‘ Contenido

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de
los riesgos o dafios que genere sobre el ambiente.

Articulo 11.- De los
lineamientos
ambientales béasicos
de las politicas
publicas

b. La prevencion de riesgos y dafios ambientales, asi como la
prevencion y el control de la contaminacion ambiental, principalmente en las
fuentes emisoras. En particular, la promocion del desarrollo y uso de
tecnologias, métodos, procesos y practicas de produccién, comercializacion
y disposicién final mas limpias.

Articulo 43.- De la
informacién sobre
denuncias
presentadas

43.1 Toda persona tiene derecho a conocer el estado de las denuncias que
presente ante cualquier entidad publica respecto de infracciones a la
normatividad ambiental, sanciones y reparaciones ambientales, riesgos o
dafios al ambiente y sus demés componentes, en especial aquellos
vinculados a dafios o riesgos a la salud de personas. (...)

Articulo 53.- De los
roles de caracter
transectorial

53.1 Las entidades que ejercen funciones en materia de salud ambiental,
proteccion de recursos naturales renovables, calidad de las aguas, aire o
suelos y otros aspectos de caracter transectorial ejercen funciones de
vigilancia, establecimiento de criterios y de ser necesario, expedicion de
opinién técnica previa, para evitar los riesgos y dafios de caracter
ambiental que comprometan la proteccion de los bienes bajo su
responsabilidad. (...).

Articulo 74.- De la
responsabilidad
general

Todo titular de operaciones es responsable 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.
Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que se

34 DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. La Nocién Juridica de Dafio Ambiental y una Peculiar Argumentacién del Tribunal de

Fiscalizacion Ambiental. En: Derecho & Sociedad N° 42. 169-178. Pagina 176.
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95.

96.

97.

98.

99.

100.

generen por accién u omision.

Articulo  75.-  Del
manejo integral y
prevencion 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 dema&s 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 deméas normas legales vigentes.

Articulo  83.- Del
control de materiales
y sustancias
peligrosas

83.2 El Estado adopta medidas normativas, de control, incentivo y sancion,
para asegurar el uso, manipulacion y manejo adecuado de los materiales y
sustancias peligrosas, cualquiera sea su origen, estado o destino, a fin de
prevenir riesgos y dafios sobre la salud de las personas y el ambiente.

Articulo 113.- De la
calidad ambiental

d. Prevenir, controlar y mitigar los riesgos y dafios ambientales
procedentes de la introduccion, uso, comercializacion y consumo de bienes,

productos, servicios o especies de flora y fauna.

Fuente: Elaboracion propia

Conforme se desprende del cuadro precedente, la norma es consistente en entender
el riesgo y el dafio como conceptos diferenciados. En caso contrario, si el dafio
comprendiera como parte de su naturaleza el riesgo, bastaria con la inclusién de este
término en todos los articulos citados. Justamente, se les precisa, porque se les
reconoce como conceptos distintos, aunque innegablemente ligados.

Esta conclusion nos obliga a releer el articulo 142° bajo una nueva Optica. La
disposicion pretende establecer responsabilidades ocasionadas por efectos adversos
gue puedan generarse (riesgo) o se generen (dafio) en el ambiente. En esta logica, es
absolutamente valido que el legislador pretenda que los titulares respondan por los
riesgos y dafios (aunque al amparo de criterios de proporcionalidad). Mas aln, esta
interpretacion se corresponde con el resto de dicho cuerpo legal.

Tal como se sefiald en relacion al articulo 5° del antiguo Reglamento de Proteccion
Ambiental y el articulo 74° de la Ley General del Ambiente, desde una visién global, el
Estado pretende que el administrado evite el riesgo y repare el dafio. No obstante, el
riesgo no puede ser entendido como dafio, aunque el titular de la actividad minera
esté obligado a evitarlo.

Todos los argumentos esgrimidos, no nos permiten sino colegir que la seccion final
del articulo 142° fue una desafortunada redaccion, que ha producido una confusion
terminolégica que persiste y se ha extendido hasta nuestros dias.

Lamentablemente, en el caso en concreto, el OEFA se |limit6 a efectuar una
interpretacion literal de la norma, pretendiendo ampliar el alcance del tipo infractor del
numeral 3.2 de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Pese a ello, en diversas normas aprobadas entre en 2011 y el 2014, reconoce la
diferencia sustantiva entre dafio ambiental y riesgo de dafio ambiental, aunque
manteniendo la erronea terminologia de “dafio ambiental potencial’. Asi, por ejemplo,
en el articulo 24° del Reglamento del PAS aprobado en el 2011, sefialaba:

Articulo 24.- Medidas preventivas

Las medidas preventivas se imponen Unicamente cuando se evidencia un inminente peligro o
alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, los recursos naturales o derivado de
ellos, a la salud de las personas, asi como para mitigar las causas que generan la degradacion o
el dafio ambiental.
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101.

102.

103.

104.

105.

Se entendera que existe peligro o riesgo cuando la Direccién de Supervision considere que pueda
materializarse en el futuro inmediato o mediato un dafio grave para el ambiente, recursos
naturales, o derivado de ellos, a la salud de las personas, de continuarse con las condiciones
existentes.

(.)

La diferencia se hace méas precisa aln con la propia definiciéon de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD*:

Dafio real: Detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio actual y probado, causado al
ambiente y/o alguno de sus componentes como consecuencia del desarrollo de actividades
humanas.

Dafio potencial: Contingencia, riesgo, peligro, proximidad o eventualidad de que ocurra
cualquier tipo de detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio al ambiente y/o alguno de sus
componentes como consecuencia de fenémenos, hechos o circunstancias con aptitud suficiente
para provocarlos, que tienen su origen en el desarrollo de actividades humanas.

(Resaltado agregado)

En este contexto, en cada caso tendra que definirse si el dafio se trata de dafio
ambiental en sentido estricto 0, si corresponde a un riesgo al que errbneamente se le
ha denominado “dafio potencial”.

Es decir, tenemos dos tipos de efectos (i) el dafio ambiental, y (ii) el riesgo, también
denominado dafio potencial. Sin embargo, se trata de categorias distintas que,
ademas, deben tener efectos juridicos distintos. De la misma idea es De La Puente,
gue sefala:

La certeza de la existencia de un dafio, como es evidente, se distingue de la probabilidad de que
se cause un dafio -a esta probabilidad el TFA y el OEFA la llaman indebidamente «dafio
potencial». Si bien esta probabilidad puede motivar la actuacion tutelar preventiva del Estado —el
ambito de la responsabilidad por generar una situacion de riesgo- de ninguna manera tal
probabilidad puede ser entendida como un tipo de dafio.

La LGA atribuye responsabilidad diferente a quien genera una situacion de riesgo ambiental, de
quien genera una situacion de dafio ambiental. De tal manera que bajo la denominacién
genérica de «responsabilidad ambiental», el aplicador del derecho debe distinguir entre los
casos de responsabilidad por haber generado una situacién de riesgo ambiental, y los
casos de responsabilidad por dafio ambiental®6.

(Resaltado agregado)

La tesis también es asumida por Alejando Ramirez que indica:

Finalmente, es relevante advertir que la LGA posee una gran ausencia conceptual, en la medida
gue define el dafio ambiental, pero no posee ninguna definicién del riesgo ambiental. La distincién
entre ambas categorias es importante, toda vez que permite verificar conductas en cada caso que
califican como dafio y otras que, sin constituir dafio, son pasibles de responsabilidad
administrativa®’.

En el caso en andlisis, la interpretacién del numeral 3.2 de las antiguas tipificaciones
en mineria es clara al consignar como elemento esencial el dafio ambiental,
propiamente dicho. Ello, porque se trata de un elemento adicional que incrementa

35 Lineamientos para la aplicacién de las medidas correctivas previstas en el Literal d) del Numeral 22.2 del Articulo 22° de la
Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental de marzo de 2013. Es decir, antes de la
imputacion de cargo por parte de la autoridad instructora, en el caso concreto.

*DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. La Nocién Juridica de Dafio Ambiental y una Peculiar Argumentacién del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental. En: Derecho & Sociedad N° 42. 169-178. Pagina 176-177.

¥ RAMIREZ TORRES, Alejandro Jests. Trabajo académico para optar el titulo de Segunda Especialidad en Derecho
Ambiental y de los Recursos Naturales: “Andlisis critico de los conceptos de dafio ambiental real y potencial aplicados por
el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA en el subsector mineria”. 2018. Pagina 18.
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106.

107.

108.

109.

110.

111

proporcionalmente la sancién impuesta al sélo incumplimiento de la horma contenido
en el numeral 3.1 (que contendria implicito un incremento de riesgo por incumplir una
medida de proteccion al ambiente).

Mas auln, en el numeral 3.2 se indica que la sancion sera independiente de las obras
de restauracion que esta obligada a ejecutar la empresa. Para ello, debe existir como
presupuesto, una degradacion ambiental previa que soélo corresponde al dafio
ambiental y no se configura en el riesgo. Esto, ademas, se respalda por el contexto en
el cual la propia Ley General del Ambiente introduce el concepto de restauracion
ambiental:

Articulo IX.- Del principio de responsabilidad ambiental

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una persona natural o
juridica, publica o privada, esta obligado a adoptar inexcusablemente las medidas para su
restauracion, rehabilitacion o reparacidon segun corresponda o, cuando lo anterior no fuera
posible, a compensar en términos ambientales los dafios generados, sin perjuicio de otras
responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.

(Resaltado agregado)

Esta interpretacion también es efectuada por Lanegra, cuando explica los alcances de
la remediacion ambiental:

Los tres supuestos de remediacion recogidos en la Ley General del Ambiente —restaurar,
rehabilitar y reparar— refieren a lograr que la situacién del ambiente o sus componentes retorne a
la situacion previa a la produccién del dafio ambiental —o, al menos, a una situacién similar,
(Resaltado agregado)

Finalmente, adin cuando la administracion presente duda en torno a si el riesgo,
denominado “dafio potencial”’, se encuentre comprendido en el tipo, procedera aplicar
el articulo 3° del Reglamento del PAS que indica que, en caso se tenga dudas sobre
la existencia de infraccion administrativa, se optara por declarar la inexistencia de
infraccion administrativa®.

Como ya se habia sefialado, la duda en relacion a la infraccion favorecera al
administrado tanto si la carencia es probatoria, como si est4 referida a la tipificacion
de la infraccion.

Otro aspecto problematico de este articulo es su vaguedad. Indica que se considera
dafo ambiental todo menoscabo material del ambiente 0 sus componentes. Sin
embargo, la sola existencia humana implica un menoscabo material, por lo que, la
norma debié tener una definicibn mas especifica en torno a aquella magnitud minima
gue se califica como juridicamente relevante para ser catalogada como dafio.

Al respecto, diversos autores han ensayado lo consideran este estandar minimo. Por
ejemplo, en un reciente trabajo de investigacion Alejandro Ramirez define lo que
considera este estandar.

En ese sentido, la magnitud suficiente para calificar un impacto ambiental negativo como dafio
ambiental es la alteracion del medio natural de manera que se provoque la destruccion de
especies, la degradacion de recursos naturales o modificaciones de similar indole que alteren las

*® LANEGRA QUISPE, Ivan. El dafio ambiental en la Ley General del Ambiente. Derecho PUCP, (70), 187-196. Pégina 192.

*Regla

mento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucion de Consejo

Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.-

Arti
()

culo 3.- De los principios

3.2 Cuando la Autoridad Decisora tenga dudas sobre la existencia de infraccion administrativa, decidird por declarar la

inexistencia de infraccién administrativa en el caso concreto.
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

118.

condiciones del medio ambiente. En otras palabras, uno de los criterios —sino el mas importante—
para determinar que un impacto ambiental negativo es dafio ambiental es la capacidad de
resiliencia del medio ambiente, pues solo un menoscabo capaz de alterar el equilibrio ambiental
puede ser considerado dafio ambiental.*°

Adicionalmente, como parte de la definicién, el legislador indica que es dafio
ambiental “todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes”. Si bien no se trata de un error insalvable, cuando menos existe una
falta de precisién en la redaccién. ¢ Como podria sufrir el ambiente un impacto, si no
es a través de sus componentes? La falta de claridad en torno a este extremo ha
llevado a muchos autores a sostener que sélo los dafios catastroficos o que generen
un profundo desequilibrio en un ecosistema en su conjunto pueden ser considerados
dafio.

Considero que es totalmente valido que la Ley General del Ambiente pretenda
salvaguardar este bien juridico, a través de la prevencién de efectos negativos
(también entendidos como el control de riesgos). Mas aun, atendiendo a su caracter
de ley marco, irradiard sus efectos a instrumentos de gestibn ambiental preventivos,
correctivos, fiscalizacibn ambiental, entre otros. Sin embargo, esta necesidad de
proteccién debe efectuarse por los canales adecuados, sin sacrificar la seguridad
juridica y el derecho de los administrados.

En conclusion, el OEFA le imputa a Nyrstar el no haber adoptado medidas para evitar
gue los relaves tengan contacto con el suelo, lo que, a su vez, habria originado “dafio
potencial’. De acuerdo a lo expuesto, el dafio ambiental y el dafio ambiental potencial,
se tratan de conceptos juridicos distintos, que deberdn acarrear consecuencias
juridicas distintas y proporcionales al efecto que produzcan.

Asimismo, de la lectura del tipo, se desprende que el legislador habria pretendido
castigar con 50 UIT los incumplimientos que, en adicion, generen dafio ambiental real.
Por ello mismo, el tipo prevé que el administrado debera adoptar las medidas de
reparacion que correspondan.

En tal sentido, el presunto dafio potencial que le atribuye el OEFA a Nyrstar no estaria
comprendido en el Numeral 3.2 de las antiguas tipificaciones, por lo que el hecho no
se encuentra subsumido en la consecuencia juridica prevista. Atendiendo a la errénea
imputacién de cargos efectuada por la autoridad instructora -que atenta abiertamente
contra el principio de tipicidad- el TFA debi6 no sélo analizar el tema, sino declarar la
nulidad de lo actuado al amparo del articulo 10° de la LPAG.

Para finalizar este punto, conviene citar a Natalia Veloso que sefala que “(...) el
principio de tipicidad se violentaria si la infraccion y/o la sancién, no se encontraban
descritas con un nivel de certeza tal que permitiera advertir que se trataba de una
infraccion punible o no se avizoraba claramente cual sancién podia resultar de dicha

conducta™.

En el caso en andlisis, la interpretacion del tipo hace alusion contundente a que, a
través de una infraccibn normativa, el administrado genera un dafio ambiental que
requiere reparacion. En esa linea, la interpretacion analdgica del tipo, pretendiendo

“ RAMIREZ TORRES, Alejandro Jesus. Trabajo académico para optar el titulo de Segunda Especialidad en Derecho
Ambiental y de los Recursos Naturales: “Andlisis critico de los conceptos de dafio ambiental real y potencial aplicados por
el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA en el subsector mineria”. 2018. Pagina 27.

“VELOSO GIRIBALDI, Natalia. El principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionatorio. En: Revista de derecho
de la Universidad de Montevideo N° 36 (2019).
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incorporar el riesgo, mal denominado “dafio potencial’, es incorrecta. Ante ello, ni
Nyrstar, ni otro administrado podria prever que la consecuencia de su accionar.

) ¢El pronunciamiento del TFA en relacién al principio de verdad material es
correcto?

119. Considero que el pronunciamiento del TFA es correcto en relacion a este extremo: la
DFSAI vulnerd el principio de verdad material. Sin perjuicio de ello, conforme se
desarrollari en la presente seccion, se hubiera enriquecido la resolucion y brindado
mayor predictibilidad para casos similares, si el TFA hubiera brindado alcances en
torno a cdémo debia probarse el riesgo ambiental (dafio potencial).

120. El principio de verdad material se encontraba recogido en el articulo V del Titulo
Preliminar de la LPAG:

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

(Resaltado agregado)

121. Sobre el particular, Miriam Mabel Ivanega sefala:

La persecucion de la realidad implica por parte de la Administracion, actuar en forma coherente,
correcta y con diligencia. Es decir, hacerlo con buena fe. La “verdad” en si misma implica
conformidad de lo que se dice con lo que se piensa o siente, por lo tanto cuando de ella se predica
“lo material”, “lo objetivo”, su busqueda obliga a la Administracion a hacer uso de todos los
medios tendientes a obtenerla; y ello con honradez, rectitud, sin conductas contradictorias*?.
(Resaltado agregado)

122. En el caso en analisis, la DFSAI le atribuye a Nyrstar que no adopté las medidas
necesarias para evitar que los relaves estuvieran en contacto con el suelo natural,
generando un riesgo en el ambiente (“dafio potencial”). Por el contrario, el
administrado indica que el relave nunca tuvo contacto con el suelo natural, ya que
-producto del traslado de relaves- Unicamente se dafi6 una de las capas de
impermeabilizacion.

123. Para dar respuesta a esta controversia es necesario indicar que, de conformidad con

el instrumento de gestion ambiental de la instalacion, el depdsito de relaves Chinchan
contaba con dos capas, acorde se muestra en el siguiente grafico:

Grafico N° 3

“2IVANEGA, Miriam Mabel. El alcance del Principio de Verdad material en el Procedimiento Administrativo. En: Revista de la
Asociacion Internacional de Derecho Administrativo. Paginas 197 — 222. Pagina 213-214.
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Diagrama de impermeabilizacion del depésito de relaves

Fuente: Elaboracién propia

124. No obstante, ambas partes concuerdan que durante el traslado de relaves se perford
la capa de polietileno de baja densidad:

Gréfico N° 4
Diagrama de impermeabilizacion del depésito de relaves

Fuente: Elaboracién propia

125. Si bien la ruptura de la capa de polietileno de baja densidad es un hecho pacifico, las
partes no se encuentran de acuerdo en que el relave estuvo en contacto con el suelo
natural. Peor aln, Nyrstar alega que sin contacto con este componente, no puede
generarse el presunto dafio ambiental potencial.

126. Ahora bien, atendiendo a que esta resolucion se emiti6 en el marco de un PAS,
corresponde a la administracién publica probar la imputacion, efectuando las acciones
que se requieren para acercarse a la verdad®,

“*® Asimismo, esta obligacién de la administracién publica se encuentra sustentada en los siguientes articulos de la LPAG,

vigente al momento de tramitar el PAS en andlisis:

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:

1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

Articulo 162.- Carga de la prueba
162.1 La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio establecido en la presente Ley.
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128.

129.

130.

131.

132.

133.

El propio Reglamento de Supervision vigente durante la elaboracion del Informe
Técnico Acusatorio sefialaba el documento debia contener los hallazgos*, que son
puestos en consideracion de la autoridad instructora a modo de infracciones,
acompafiados de los medios probatorios obtenidos durante los procesos de
evaluacion y/o supervision®.

Pese a ello, la DFSAI no probé que los relaves se encontraron en contacto directo con
el suelo natural.

¢Habia alguna forma en la cual pudo probarse el riesgo o “dafio potencial’ a
causa de laruptura de una de las membranas de impermeabilizacion?

Considero que la respuesta es si. Una vez determinadas las medidas que debia
adoptar el titular, se pasara a un segundo nivel, dividido en dos partes:

e Acreditar que, acorde lo exige la norma sustancial presuntamente vulnerada, la
sustancia por sus caracteristicas, concentracion o permanencia tenga la capacidad
de afectar el ambiente.

e Atendiendo a que DFSAI alega un “dafio ambiental potencial” o riesgo seria
necesario probar que la impermeabilizacién de la capa existente no era suficiente
para mitigar el riesgo.

En esa linea, DFSAI trata de acreditar la peligrosidad de los relaves haciendo alusion
a la muestra de agua colectada en el Vaso del Depdsito de Relaves Chinchéan, en la
cual existe un exceso de Arsénico respecto de lo establecido en los Limites Maximos
Permisibles aprobados mediante la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Considero que esta afirmacién no es suficiente para probar la peligrosidad de los
relaves. Algunas alternativas aceptables hubieran sido:

- Realizar una muestra de caracterizacion del relave, que pueda indicar las
sustancias quimicas que lo componen y en qué concentraciones.

-> Tomando como base la muestra de agua del Vaso del Depdsito de Relaves
Chinchan, efectuar una andlisis técnico que permita concluir que el relave presenta
las mismas o mayores concentraciones que el arsénico.

Una vez probado el primer punto, y entendiendo que el dafio potencial no es otra cosa
gue riesgo, la DFSAI tendria que haber acreditado que la impermeabilizacion que
presentaba una sola de las capas comprendidas en el EIA no era suficiente para
proteger el suelo natural.

Sin perjuicio de ello, todos esos elementos probatorios hubieran resultado inoficiosos
si DFSAI persistia en subsumir la conducta en el numeral 3.2 de las antiguas
tipificaciones en mineria, que exige como elemento esencial el dafio ambiental. Es
decir, nos bastaria el riesgo al que se denomina “dafio potencial”.

4 Los hallazgos son definidos como incumplimientos a las obligaciones ambientales fiscalizables. El Reglamento permite al
administrado subsanar los hallazgos de menor trascendencia.

“*Reglamento de Supervisién Directa del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2013-
OEFA/CD.-
Articulo 15.- Del Informe Técnico Acusatorio
5.1 Mediante el Informe Técnico Acusatorio, la Autoridad de Supervision Directa somete a consideracion de la Autoridad

Instructora la presunta existencia de infracciones administrativas, y adjunta los medios probatorios que sustentan sus
conclusiones. Estos medios probatorios comprenden los obtenidos en las actividades de evaluaciéon o supervision
directa.
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134. Sin perjuicio de ello, si hubiera sido relevante para probar el contacto de la sustancia
contaminante con el componente ambiental, de lo contrario, la conducta habria sido
absolutamente atipica.

135.

Conclusiones

Acorde al andlisis de la Resolucion N° 004-2017-OEFA/TFA-SEP1 efectuada, se
concluye lo siguiente:

a.

El marco legal vigente al momento de tramitarse el PAS indicaba que la DFSAI
contaba con un plazo de ciento ochenta (180) dias hébiles para emitir un
pronunciamiento. No obstante, el periodo transcurrido entre la notificacion de inicio
del PAS y la resolucion de DFSAI fue de 213 dias habiles. Sin embargo, el
Reglamento del PAS no establecia consecuencias claras ante este incumplimiento
del plazo.

Igualmente, desde elevados los actuados al TFA, este 6rgano resolutor contaba
con noventa (90) dias para emitir su decision. No obstante, este plazo fue
nuevamente vulnerado por la Sala.

El incumplimiento de los plazos citados no fue abordado por la resolucién
analizada. Esta omision es inadecuada, sobretodo en relacién al segundo plazo
incumplido, ya que este acto se encontraba sometido a silencio administrativo
negativo, por lo que, el TFA debi6 reafirmar su competencia ante la ausencia de
accion de Nyrstar.

La resolucion recurrida transgredia el principio de tipicidad en diversos extremos:

i. Norma sustancial: De la resolucion materia de analisis no se desprende c6mo
Nyrstar incumplié la norma sustancial (articulo 5° del antiguo Reglamento de
Proteccion Ambiental), ya que no se analizan las medidas que debio adoptar
para evitar el presunto efecto adverso.

i. Norma tipificadora: EI OEFA consideré errbneamente que, la tipificacion
vigente a la fecha de emitida la resolucion comprendia por igual las categorias
de (i) dafio ambiental y (ii) dafio potencial ambiental (riesgo). Sin embargo, se
trata de conceptos no equiparables y que, en consecuencia, acarrean distintos
efectos juridicos. Mas auln, debido a que nos encontramos en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador, en el cual no es posible efectuar una
interpretacion analogica, salvo sea en favor del administrado.

La vulneracion al principio de tipicidad es una causal valida para declarar la nulidad
del acto administrativo, retrotrayendo el PAS hasta el momento en el cual se
produjo el vicio. Es decir, hasta antes de la imputacién de cargos efectuada por la
autoridad instructora. Pese a ello, el TFA no se pronuncia, ni analiza este tema.

Por otro lado, el TFA efectué un analisis adecuado en torno a la vulneraciéon del
principio de verdad material. No obstante, considero que un analisis en torno a
coémo se debié acreditar el presunto riesgo al ambiente ocasionado, hubiera
enriguecido el pronunciamiento y brindado predictibilidad a procedimientos
similares.

En atencién a lo anterior, concluyo que la resoluciéon emitida por el TFA del OEFA

no es correcta, ya que no se analizaron aspectos relevantes que hubieran
cambiado el sentido del pronunciamiento.
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Primera Sala Especializada Permanente competente en las
materias de Mineria y Energia

RESOLUCION N° 004-2014-OEFA/TFA-SEP1

EXPEDIENTE N° 190-2013-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO NYRSTAR CORICANCHA S.A.

SECTOR MINERIA

APELACION RESOLUCION DIRECTORAL N° 139-2014-OEFA/DFSAI

SUM/LLA: "Se revoca la Resoluciéon Directora/ N° 139-2014-OEFAIDFSAI, que
sancion6é a Nyrstar Coricancha S.A. por el incumplimiento del articulo 5° del
Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-Metallrgica,
aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, de acuerdo con lo previsto en el
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Escala de multas y penalidades a aplicarse
por incumplimiento de disposiciones del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley
General de Mineria y sus normas reglamentarias, aprobada por la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, debido a que no esta acreditado que los relaves
generados por la administrada hayan estado en contacto con el suelo, por el
deterioro de la geomembrana que forma parte del sistema de revestimiento del
depdsito de relaves Chinchan."

Lima, 9 de setiembre del 2014

l. ANTECEDENTES

1. Nyrstar Coricancha S.A.! (en adelante, Nyrstar Coricancha) es titular de la Unidad
Economica Administrativa "Coricancha" (Tamborague y Chinchan) (en adelante,
U.E.A. Coricancha), ubicada en los distritos de San Mateo de Huanchor y Chicla,
provincia de Huarochiri y departamento de Lima.

2. Entre el 23 de setiembre y el 1 de diciembre del 2011 ?, la Direccién de Supervision
(en adelante, OS) del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en

N adelante, OEFA) realizd una supervision especial permanente sobre el traslado de

\}l ( (i)ncentr qra Tl%nbor?asue ha ) eI Deq@g? R]elavgs hi ncharéselgrl Y Eti eficio
| oricanc n esta se constato 8 mcumpli |ento de ob |gaC|ones ambientales
% Q flscallzables tal como consta en el Informe N° 541-2012-OEFNDS (en adelante,
-, Informe de SuperV|S|on)

'-:-.. Acn

¢J3 3l. Sobre la base de los resultados contenidos en el Informe de Supervision y en el

n.. InformeTécnicoAcusatorio N°047-2013-OEFA-DS (enadelante, Informe Técnico

Rgstro Unico de Contribuyente N° 20342660429.

La Qéervisién especial permanente fue realizada los dias 23 y 30 de setiembre; 7, 13, 19 y 27 de octubre; 4, 10 18y 25
de ne'iembre y el 1 de diciembre de 2011. En esta, se formularon observaciones generando las respectivas Actas de
Super.sion.
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Acusatorio)4, la Direccion de Fiscalizacidn, Aplicacion de Incentivos (en
adelante, DFSAI) del OEFA notific6 ,.-- Nyr r Coricancha la  Resolucion

Subdirectoral N° 263-2013-OEFA-DFSAI/S comunicandole el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador.

Luego de evaluar los descargos presentados por Nyrstar Coricancha el 9 de mayo
del 2013° la DFSAI emiti6 la Resolucion Directora! N° 139-2014-OEFN DFSAI" del
28 de febrero del 2014, a través de la cual sanciond a la administrada, con una
multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT),
conforme se muestra en el Cuadro N°1:

Cuadro N° 1: Detalle de la multa impuesta

' T 1A
Lot 0
Numeral 3.2 del punto 3 del
Articulo 5° del Reglamento | Anexo de la Resolucion
para la Proteccion Ambiental | Ministerial N° 353-2000-EM-
en la Actividad Minero | VMM que aprueba la escala de
Metallrgica, aprobado por | multas y penalidades a aplicarse

No evitar ni impedir la
disposicién de relaves sobre el
suelo, ocasionado por el
deterioro de la geomembrana

ve form e . Decreto Supremo N° 016- | por incumplimiento de 50 UIT
g o timFi) nto del Dendsit 93-EM  (en adelante, | disposiciones del TUO de la Ley
€ revestimiento del DEPOSIO | noqpqg Supremo N° 016- | General de Mineria y sus
de Relaves Chinchéan, .
: R 93-EM)8. normas reglamentarias (en
afectando la impermeabilidad )
de dicha infraestructura lE Resolucion
’ Ministerial N°  353-2000-EM-
VMM'9
MULTA TOTAL 50 UIT

Fuente: Resolucion Directora! N° 139-2014-OEFA/DFSAI
Elaboracién: TFA

10

Fojas 3 a 32.

Fojas 278 a 281.
Fojas 283 a341.
Fojas 356 a365.

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM, Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero Metallrgica,
publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de mayo del 1993.

Articulo 5°.- El titular de la actividad minero - metallrgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicién de
desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus instalaciones. A este
efecto es su obligacion evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada
permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los niveles maximos permisibles
establecidos.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM, que aprobé la 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 septiembre del 2000.

Anexo

3.2. 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 ser4 de 50 UIT por cada infraccion 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 serd de 10 UIT por cada infraccion.
[

La )autoridad minera podra disponer ademas la paralizacién temporal de la actividad minero-metaldrgica o parte de ella, si
el caso lo amerita. Dicha medida tendra vigencia hasta la eliminacion de las condiciones que dieron lugar a la ocurrencia o
hasta que a criterio de la autoridad esté asegurada la no ocurrencia de hechos similares.

En concordancia con lo establecido en el Decreto Supremo N° 058-99-EM el incumplimiento del PAMA sera sancionado
con 50 UIT siguiéndose el procedimiento establecido en dicha norma.

Se comprende en dicho incumplimiento a quienes encontrandose dentro del plazo de ejecucién del PAMA, presentan
incumplimiento del cronograma de ejecucién fisica e inversiones de los proyectos aprobados y a quienes habiendo
culminado el cronograma del PAMA, no han cumplido con adecuar el impacto ambiental de sus operaciones conforme a lo
establecido en las Resoluciones Ministeriales N°. 011-96-EMNMM, N° 315-96-EMNMM y otras normas ambientales.

De manera adicional, a través de la citada Resolucion, la DFSAI dispuso declarar reincidente a Nyrstar Coricancha por la

comision de la infracciéon sancionada, disponiendo la publicacion de ello en el Registro de Infractores Ambientales del
OEFA.
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5. La Resolucion Directora! N° 139-2014-OEFA/DFSAI se sustent6 en los siguientes
fundamentos:

a)

b)

Nyrstar Coricancha no adopté las medidas de prevision y control necesarias
para evitar la disposicion de relaves sobre el suelo, ocasionado por el
deterioro de la geomembrana que forma parte del sistema de revestimiento
del Depésito de Relaves Chinchan, afectando con ello la impermeabilidad de
dicha infraestructura.

La disposicion de relaves sobre el suelo puede producir consecuencias
negativas en el ambiente, como la contaminacién del suelo, por la presencia
de elementos contaminantes presentes en el relave, entre ellos el arsénico
(en adelante, As). En ese sentido, los resultados del muestreo del agua
colectada en el vaso del Depdsito de Relaves Chinchan acreditan que el nivel
de concentracion del parametro As excedia los Limites Maximos Permisibles
(en adelante, LMP)!! previstos en la Resolucién Ministerial N° 011-96-

EMNMM , existiendo por tanto un supuesto de dafio ambiental potenciall 2 . En
tal sentido, se ha configurado la infraccién grave establecida en el numeral
3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

6. El 01 de abril de 2014'* | Nyrstar Coricancha apelé la Resolucién Directoral
N° 139-2014-OEFNDFSAI, argumentando lo siguiente:

a)

b)

La obligacion contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM
implica que las emisiones, vertimientos o0 desechos producidos en las
instalaciones mineras sean dispuestos al ambiente con el debido cuidado, a
efectos de no ocasionar dafio ambiental. En tal sentido, para determinar la_
responsabilidad de un titular minero por el incumplimiento de la referida
norma se debe verificar que estas sustancias hayan tenido contacto con el
ambiente; de lo contrario, no podria ocasionarse un riesgo de dafio ambiental
o dafio ambiental.

En cumplimiento de dicha obligacion, y a efectos de evitar que durante la
disposicién de relaves en el Depdsito de Relaves Chinchan se genere dafio al
ambiente, en la Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del Depésito
de Relaves Chinchan y del Sistema de Transporte de Compafia Minera San
Juan S.A.'* (en adelante, EIA del Depdésito de Relaves Chinchan y del
Sistema de Transporte)!® se establecié que el sistema de revestimiento
estaria constituido "por una capa de geosintético GCL'® como barrera
impermeabilizante sobre la cual se colocara una geomembranba de

FEDATARIO

15

16

Los resultados analiticos se encuentran acreditados mediante el Informe de Ensayo con valor oficial N° 106705U11 MA
(foja 110).

Ello, debido a que el exceso del parametro As puede ocasionar un dafio ambiental a diversos elementos bi6ticos, tales
icomo la fauna acuética,.los seres humanos, vegetacion, entre otros. (Resolucién Subdirectora! N° 139-2014-OEFA/DFSAI,
iconsiderando 63).

IFojas 367 a 394.

iLa Compaiia Minera San Juan (Per() S.A. cambi6 su denominacién a Nyrstar Coricancha S.A. segln asiento registra!
|_00006 de la Partida N° 11352175 del Registro de Personas Juridicas de la Superintendencia Nacional de los Registros
'icos (SUNARP).

Acapilt 3.2 "Descripcion de las actividades a realizar" del Informe N° 1112-2009-MEM-AAM/WALJWBF/PR/AD/ISO/VRC,
que u tenla la Resolucion Directora! N° 294-2009-MEM-AAM, de fecha 25 de setiembre de 2009, que aprob6 el EIA del
i_ep6- o de Relaves Chinchan y del Sistema de Transporte.

"Geosynthetic Clay Liner", por sus siglas en inglés.
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9' e 9 - polie,til_eno de baja densida(_j"”. En virtud a ello, el doble_ revestimiento del
! 8] 12 depdsito de relaves garantiza que no exista contacto directo de relaves
a2 3 | mineros con el suelo, ya que cualquier deterioro que se genere a la segunda
1 guE {% capa (geomembrana de polietileno de baja densidad) podia ser reparado sin
4 - ’°>_ =0 riesgo de contacto directo por la existencia de la primera capa (geosintético
rj.?’z_.:.. .gro ai ‘]lu_!rl"‘{. GCL).
o wET 8.0 U”H Las labores de colocacién y compactacion de relaves generaron dafios a la

><(':l?-‘-.?3%::' .J.)... ‘]i i segunda capa, razén por la cual se procedio a realizar las reparaciones
mig- Y

OW . )

o g " 1A iic . . . . . L,

o o-cr(n)r-I correspondientes de manera inmediata. En ese sentido, en ningin momento
E '?ooe,\]f) existio contacto directo de los relaves con el suelo natural, ya quela primera
'ré - a>Wee

a cumplié la funcion para la cual fue implementada; es decir, evitar u'lalquier
ntacto directo de los relaves con el suelo. Sin embargo, la DFSAI onsiderado

solo los dafios a la segunda capa para sustentar que los
esS tuvieron contacto directo con el suelo, sin tener en cuenta que el
geosintético GCL actué como barrera impermeabilizante.

d) La DFSAI ha considerado que las muestras tomadas en el punto VR han
excedido los LMP para el parametro As como argumento para sustentar la
posible generacion de un dafio ambiental potencial, sin tomar en
consideracion que la descarga del punto de control VR no fue realizada al
ambiente 0 a un cuerpo receptor. En tal sentido, las muestras tomadas en
este punto no podrian ser consideradas como un efluente liquido minero -
metallrgico, ya que por definicion estos deben ser descargados al ambiente,
situacion que no habria ocurrido en el presente caso. En virtud a ello, la
DFSAI habria vulnerado el principio de verdad material establecido en la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley N°
27444), al no haber verificado plenamente los hechos, y al no haber adoptado
las medidas probatorias necesarias a fin de determinar la supuesta comision
del hecho infractor.

[ El 27 de agosto del 2014 la Primera Sala Especializada Permanente competente en
las materias de Mineria y Energia del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental acordé
citar a Nyrstar Coricancha a una audiencia de informe oral, la cual fue llevada a
cabo el 3 de setiembre del 2014, conforme consta en el acta respectiva'® .

1L COMPETENCIA

8. 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.

9 Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley N° 300112°

1 Fojas 370y 371

16 Foja 407.

1 DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizaciéon y Funciones del Ministerio del

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

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

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 publico interno, constituyéndose en pliego presupuesta!, adscrito al Ministerio del
Ambiente Y encargado de la fiscalizacién, la supervisién. el control y la sancién en materia ambiental que
corresponde”.
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(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 fiscalizacién, supervisién, control y
sancion en materia ambiental.

10. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados,
se establecerdn las entidades cuyas funciones de evaluacidn, supervision,
fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA?!.

11. Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?? se aprobd el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacion y sancion ambiental del
Osinergmin 22 al OEFA, y mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N°003-2010-
OEFNCD 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.

12. Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325 25 y los articulos 18°y 19° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto

2 LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada porla Ley N° 30011, publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de abril de
2013
Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)
El Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuesta!l. Se encuentra adscrito al MINAM, y
se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sanciéon en matefia ambiental, asi como de la aplicacion
de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente Ley. El OEFA es el ente
rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

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

¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comlislon 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 concesion 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.

2 LEY N° 29325.
Disposiciones Complementarias Finales
) Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas
- i : funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA,
‘a' asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes y recursos, de cada
4= unade las entidades".

Z  DECRETO SUPREMO N° 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
i O _ supervision, fiscalizacion y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario oficial El
o Peruano el 21 de enero de 2010.

'\tl r:t. Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en materia
£ \Y0  ambiental del OSINERGMIN al OEFA
Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién en materia

ﬂtgaelrigglc%% grrr%giﬁ{glo_ %ugﬁ&{isor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de Evaluaciony

&5
..
LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.
rticulo 18°.- Referencia al OSINERG

rtir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencién que se haga al OSINERG en el texto de leyes o
?ri\is de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

RE$'S; LUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, Aprueban aspectos objeto de la transferencia de
funci ..nes de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN vy el OEFA,
publi a'cla en el diario oficial EI Peruano el 23 de julio de 2010.

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

% LEY N° 29325,
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
(TFA) gue ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de obligatorio cumplimiento y
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Supremo N° 022-2009-MINAM?6 vy el articul  3° -1,..Reglamento Interno del

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, a _,. bada por Resolucion

N° 032-2013-OEFNCD?’ disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el

organo 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
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 2° prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos fisicos,
guimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o
asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores
gue aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de
los recursos naturales, la diversidad biologica y el patrimonio cultural asociado a
ellos, entre otros.

5. En esa situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno vy

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

26

constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale enlamisma resolucién,
en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo aley.

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como Ultima 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 Resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de
acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y Ultimainstancia administrativalos recursos de apelacion interpuestos contra las resoluciones o
actos administrativosimpugnables emitidos porla Direccion de Fiscalizacion, Sanciony Aplicacion de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras ala normatividad ambiental, dentro del ambito de su
competencia.

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO Ne 032-2013-OEFA/CD, que aprueban el Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 2 de agosto de2013.

Articulo 3°.- Competencia del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es competente para pronunciarse sobre los recursos de apelacién interpuestos
contra las resoluciones emitidas por los érganos de linea del OEFA, las quejas por defecto de tramitacion y otras funciones
que le asigne la normativa de la materia.

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

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

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 biol6gicos 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 biol6gica y el patrimonio cultural
asociado a ellos, entre otros.
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16. 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 "Constitucion
Ecoldgica”, dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y elambiente®°

17. El segundo nivel de proteccién otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracioén (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(i) como derecho fundamentaf ! 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, (iij) como conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales®.

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

19. Sobre la base de este sustento, 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 dafios ya producidos, (i) medidas de prevencion frente a riesgos
conocidos antes que se produzcan; y (iii) medidas de precaucion frente a amenazas
de dafios desconocidos einciertos® .

20. Bajo este marco constitucional 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 vinculados a la tramitacion
del presente procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTION CONTROVERTIDA

21. La cuestion controvertida a resolver en el presente caso es determinar si esta
debidamente acreditado que Nyrstar Coricancha dispuso los relaves sobre el suelo

e, _usko y, por lo tanto, si incumplio lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto Supremo N°
T eOu ‘N
= |) Cl
-ﬂ; CI_]O Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC.
ti* rle) E
G ( a CION. POLITICA DEL P
e- I3 ED Q ANSIATHC SPOda personaPene erecho
n e (AW
g 26 > v 22. Alapaz, alatranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y
> _ ¢adecuado al desarrollo de su vida.

O
|

7% i- GBL" (1 -%Jl.%ljrespecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC (Fundamento
st"0 g ) juridico 4) ha sefialado lo siguiente:

2 MR IV EEN - p i i i i
g \SS i M =\ "En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el que sus

'ctdu ,] t e\ 'elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del ser humano no debe
v_JQJ co- ;= poner, en consecuencia, una alteraciéon sustantiva de la indicada interrelacion. (.. .) Sobre el segundo acéapite, ( ...)

{t(afia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes ambienta/es en las condiciones
@deO{Jadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares”.

ol rejla triple dimensién de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T- e la Corte Constitucional de
Sobrejla triple d de | t | ambient d la Sent T-760/07 de la Corte Constit Id
plqi;(Ibia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC.

i Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N' 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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016-93-EM, configurandose con ello el supues(o FfarCcion grave establecido en

elnumeral 3.2 del punto 3 del Anexo dela IR &l o1 IMinisterial N° 353-2000-EM-
VMM. J

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Si estd debidamente acreditado que Nyrstar Coricancha dispuso los relaves
sobre el suelo y, por lo tanto, si incumplié lo dispuesto en el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, configurandose con ello el supuesto de
infraccién grave establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Nyrstar Coricancha alega que no se ha configurado incumplimiento alguno al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, toda vez que la DFSAI no ha
probado que los relaves hayan tenido contacto con el suelo, pues a efectos de
evitar que durante la disposicién de relaves en el Depésito de Relaves Chinchan se
genere dafio ambiental, el EIA del Depdsito de Relaves Chinchan y del Sistema de
Transporte establecié que el sistema de revestimiento estaria formado por dos
capas; la primera, geosintético GCL, y la segunda, geomembrana de polietileno de
baja densidad, lo cual habria garantizado que no exista contacto de los relaves con
el suelo. Sin embargo, la DFSAI ha considerado solo los dafios a la segunda capa
para sustentar que los relaves tuvieron contacto directo con el suelo, sin tener en
cuenta que la primera capa actué como barrera impermeabilizante.

Al respecto, este Organo Colegiado procedera a analizar si en el presente
procedimiento administrativo sancionador se ha verificado plenamente los hechos
que motivaron la Resolucion Directora( N° 139-2014-OEFNDFSAI, en virtud del
principio de verdad material, previsto en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444 que, en concordancia con el numeral 6.1 del articulo
6° del mismo cuerpo legal, establece que los pronunciamientos emitidos por las
entidades al interior de los procedimientos administrativos sancionadores solo
podran sustentarse en aquellos hechos que se encuentren debidamente
probados®.

En el presente caso, mediante la Resolucién Directora( N° 139-2014-OEFNDFSAI,
la DFSAI imputé a Nyrstar Coricancha el no haber adoptado las medidas de
prevision y control necesarias para evitar la disposicion de relaves sobre el suelo,
ocasionando el deterioro de la geomembrana que forma parte del sistema de
revestimiento del depésito de relaves Chinchan, afectando con ello la
impermeabilidad de dicha infraestructura. Dicha situacion habria generado el

35

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

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin pe uicio 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(..).

Sobre la base de los expuesto, debe mencionarse que el principio de verdad material exige a la autoridad administrativa
agotar los medios de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como infraccion administrativa, con
la finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados.

Articulo 6°.- Motivacidn del acto administrativo

6.1 La motivacién debera ser expresa. mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y nonnativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado.
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25.

26

17

previsto en el numer | 3.2 del unto 3 del Anexo d
000-EMNMM,, s, se acredita que la conducta infractora es la causa de un

incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, configurando la
infraccion prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Sobre el particular, cabe sefialar que, de acuerdo con el articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, el titular minero es responsable por las emisiones, los
vertimientos y disposicion de desechos al ambiente que se produzcan como
resultado de los procesos efectuados en el area de su concesion, razén por la cual
debe adoptar las medidas necesarias para impedir o evitar, que los elementos y/o
sustancias generados como consecuencia de la actividad minera causen o puedan
causar efectos adversos al ambiente®.

Partiendo de ello se desprende que para imputar a un titular minero el
incumplimiento de la obligacion ambiental establecida en el articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, es preciso acreditar que no se hayan adoptado las
medidas de prevencion y control para evitar e impedir que las emisiones, los
vertimientos y disposicién de desechos que se realicen sobre el ambiente causen o
puedan causar efectos negativos.

Por otro lado, resulta oportuno sefialar que el punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, prevé lo siguiente:

3. MEDIO AMBIENTE

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el
TUO, Caodigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por
D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria aprobado por D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-
98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de
Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM,
Resoluciones Ministeriales N°s 011-96-EMNMM, 315-96-EMNMM vy otras normas
modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacidn o de los examenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por
cada infraccion, hasta un maximo de 600 UIT. (...)

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 infraccibn hasta un monto maximo de 600 UIT,
independientemente de las obras de restauracion que esta obligada a ejecutar la
empresa. (Resaltado agregado)

Q Conforme a la citada disposicién, se desprende que el incumplimiento del articulo

5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM configurara una infraccién grave segun lo fU ] 0
la Resolucién Ministerial N° O E-52 .9

durante

noam &8 d. !
el presente caso, este Organo Colegiado observa que en el cuadro denominado

la supervision especial permanente", se

servaciones detectadas
con igné lo siguiente®:

Cabe sefialar que el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM establece una segunda obligacion, referida a que el
titular de la actividad minero-metalGrigca no debe exceder los niveles maximos permisibles establecidos, en concordancia
con el articulo 32° de la Ley N° 28611.

Foja 42.
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“(...) debido al acondicionamiento y retiro de re
observandose perforaciones en algunos secto
(Subrayado agregado)

s:1as due luego han sido reparadas”.
——

Por otro lado, en el cuadro de "Presuntos Incumplimientos a la Normativa
Ambiental" del Informe de Supervision, se sefial6® .

"Al realizar el acondicionamiento y retiro de relaves, desde la zona central hacia la
zona norte del depésito de relaves Chinchan, se_estd dafiando la geomembrana.
observandose perforaciones en algunos sectores". (Subrayado agregado)

Asimismo, en el Acta de Supervision del 4 de noviembre de 2011% del Informe de
Supervision se detallo lo siguiente:

"La geomembrana del depdésito de relaves se encuentra dafiada, la que afecta [sic) la
impermeabilidad de dicha infraestructura; al respecto la empresa viene realizando el

retiro de relaves(...} gue ocupan la zona dafada de la geomembrana (...} de manera

que les permita realizar la colocacion del GCL v luedo la geomembrana que sera
soldada térmicamente; para ello la empresa se ha comprometido a realizar el retiro de

los relaves y conformar el talud de los relaves hasta la Progresiva 0+200 (...)".
(Subrayado agregado)

Cabe destacar que tales afirmaciones, se complementan con las Fotografias*® N°
76, N° 77, N° 81, N° 85, y N° 94 contenidas en el Informe de Supervision, que
describen la existencia de sectores de la geomembrana*' dafiados, sefialandose
incluso en esta ultima fotografia que la apelante "debe[n] continuar (... ) con la
reparacion de la geomembrana"#? . Es decir, el Informe de Supervisién no hace
referencia alguna a que los relaves del Depésito de Relaves Chinchan hayan tenido
contacto directo con el suelo.

Por otro lado, en el Informe N° 1112-2009-MEM-AAM/WAL/WBF/PR/AD/ISONRC,
del 23 de setiembre de 2009, que sustenta la Resoluciéon Directora! que aprob6 el
EIA del Depdsito de Relaves Chinchan y del Sistema de Transporte, se sefalo lo
siguiente respecto al sistema de revestimiento del Depédsito de Relaves de
Chinchan“:

"El disefio del depésito de relaves contempla un sistema de subdrenaje, un sistema
de revestimiento y coleccion de efluentes, una berma de contencién, un canal de

coronacion y el canal de derivacién adyacente( ... )

38

39

40

41

42

43

Foja 42 (reverso).

Foja 66 (reverso). De modo similar se sefiala en las Actas de Supervisidn del 27 de octubre y 10 de noviembre del 2011.
Fojas 94, 95 (reverso), 96 (reverso) y 99.

Las Geomembranas son laminas impermeables fabricadas con materiales sintéticos y cuya principal funcion es la de
impermeabilizar el suelo o estructuras de concreto. Se fabrican con diversos materiales entre los que destacan plasticos
como el PVC y el polipropileno.

ORTEGA-GAUCIN, David. Sequia en Nueva Le6n: Vulnerabilidad, Impactos y Estrategias de Mitigacion. Instituto del Agua
del Estado de Nuevo Le6n. México, 2012, p. 181.

Consulta: 29 de agosto de 2014.

<httpJ/books.gooale.com.pe/books?2id=WoAANDbM6I KC&printsec=frontcover&source=abs ge summary r&cad=0#v=oneg
age&ogi=falge>).

Asimismo, en la Fotografia N° 67 (foja 91, reverso), el supervisor sefialé6 que se realizara el cambio del material GCL y la
geomembrana, para luego soldarla térmicamente.

Foja 12.
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34.

35.

El sistema de revestimiento consistira de una capa de geosintético GCL
(Geosynthetic Clay Liner) como barrera impermeabilizante, sobre la cual se colocara

una geomembrana de polieliteno de baja densidad (LLDPE]) texturada de un solo

lado y de 2 mm de espesor".

No obstante lo anterior, durante la supervision, no se hizo referencia alguna a si la
capa de geosintético GCL estaba deteriorada; pues el supervisor se limité a sefalar
Unicamente que la geomembrana de polietilieno de baja densidad se encontraba
dafiada, lo cual afectaba la impermeabilidad de la infraestructura del depdsito de
relaves.

Pese a ello, mediante la Resolucion Directora! N° 139-2014-OEFA/DFSAI se
sancion6 a Nyrstar Coricancha por no haber adoptado las medidas de prevision y
control necesarias para evitar la disposicion de relaves sobre el suelo, ocasionando
con ello el deterioro de la geomembrana que forma parte del sistema de
revestimiento del depésito de relaves Chinchan, afectando asi la impermeabilidad
de dicha infraestructura. Dicha situacién habria generado, segun la DFSAI, el
incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, configurando
una infraccién grave de acuerdo con lo previsto en el numeral 3.2 del punto 3 del
Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Siendo esto asi, se tiene que la conclusién a la que arrib6é la DFSAI, referida a que
Nyrstar Coricancha dispuso relaves sobre el suelo, se sustenta GUnicamente en una
presuncién, toda vez que ello no fue consignado en el Informe de Supervision.
Asimismo, dicha situacion no se advierte en las fotografias que fon;pan parj:e d |
mismo, no existiendo otro medio probatorio obrante en el expediente que acredite
tal hecho**.

36. En tal sentido, si bien es cierto que en el procedimiento administrativo sancionador

37.

oc
’ f':'o
N
1
Bz

W -0 U.ea>3 45

46

la entidad tiene la facultad de llevar a cabo una valoracién conjunta de todos los
medios probatorios existentes en autos, esta actividad no es irrestricta, siendo que
la misma no puede ser excesiva niir mas alla de una inferencia l6gica razonable.

Asimismo, corresponde precisar que conforme al principio de presuncion de licitud,
recogido en el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, la autoridad debe
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes, en tanto no
se cuente con evidencia en contrario®

Sobre el particular, se sefiala que la presuncién de licitud sélo cedera si la entidad
- puede acopiar evidencia suficiente sobre los hechos y su autoria, tener seguridad

-3 . T7-) /que se han producido todos los elementos integrantes del tipo previsto, y un

..\ ;razonamiento légico suficiente que articule todos estos elementos formando

. g
.59 46
S <é.t§$? Guem 1y Pconv 1cc-10:n

specto, en virtud del principio de verdad material previsto en la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 6.1 del
iécul{l 6° del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos emitidos por las entidades al interior de los procedimientos
finistrativos sancionadores s6lo podran sustentarse en aquellos hechos que se encuentren debidamente probados.

LEY\N® 27444

A -clo 23 °.« Principios de la potestad sancionadora administrativa

Lap stasancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiallj!s:

{.)

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

MORON URSINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicion. Lima:
Gaceta Juridica, 2011, p. 725.
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39. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha s
expediente N° 2868-2004-AA/TC que:

"El derecho de presuncién de inocencia garantiza que toda persona no sea
sancionada si_es gue no existe prueba plena gue. con certeza. acredite su
responsabilidad, administrativa 0 judicial, de los cargos atribuidos. Evidentemente se
lesiona ese derecho a la presuncién de inocencia tanto cuando se sanciona, pese a
no existir prueba plena sobre la responsabilidad del investigado, como cuando se
sanciona por actos u omisiones en los que el investigado no tuvo
responsabilidad.(.../ *

40. En efecto, la Administracién sélo podrd sancionar en la medida que tenga
evidencia y certeza de que se han acreditado los elementos integrantes del tipo, de
modo tal que no pueda sustentar una imputacién en presunciones o medios
probatorios que no ofrezcan conviccidn sobre la ocurrencia de los mismos. Siendo
ello asi, toda resolucion sancionadora requiere contar con la certeza de los hechos
imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio de
culpabilidad sobre esos mismos hechos.*?

41. Por tanto, se desprende que la DFSAI motivé la resoluciéon apelada sobre la base
de hechos que no fueron identificados durante la supervisién ni que se precisan en
el Informe de Supervision, en el cual no se concluye que los relaves tuvieron
contacto directo con el suelo y que por lo tanto, dichos elementos causaron dafio
ambiental. Por esta razén, no ha quedado acreditado que Nyrstar Coricancha
infringi6 el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

42. En virtud de las consideraciones expuestas; corresponde revocar la Resolucion
Directora! N° 139-2014-OEFA/DFSAI la cual hallé responsable y sanciond a Nyrstar
Coricancha por el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM, con una multa 50 UIT, prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucion Ministerial N° 353-200-EM-VMM vy, en consecuencia, archivar el
presente procedimiento administrativo sancionador.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, y la
Resolucion del Consejo Directivo N° 032-2013-OEFNCD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucidon Directora! N° 139-2014-OEFA/DFSAI del 28 de
febrero del 2014; por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion, y, en consecuencia, disponer el archivo del procedimiento administrativo
sancionador.

i Sentencia del Tribunal Constitucional del 24 de noviembre de 2004, recaida en el expediente N° 2868-2004-AA/TC,
Fundamento juridico 21.

*a Garcia de Enterria, Eduardo y Toméas-Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 11. Lima: Editorial

Temis, 2011, p.1084.
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SEGUNDO.- Notificar la presente resolucién yNrrstar Coricancha S.A. y remitir el

xpediente a la ireccidn de Fiscalizacion, SaJl"cion \Y Aplicacién de Incentivos, para los
fines correspondientes. /

I

Registrese { comun/qu

................... L S
JAIME PEDtw'DE L\PUENTE PARODI
Presidentg /

Primera SalaEspecializada Permanente
competente en las materias de Mineriay Energia
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

...................... .

HUMBERTO ANGHLIZUNIGA SCHRODER
ocal
Primera Sala Especializada Permanente
competente en las materias de Mineria y Energia
Tribunal deFiscalizacionAmbiental

Vocal
Primera Sala Especializad Permanente
competente en las materias de ineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

/ OEFA

Organisme de Evaluacién y Eiscalizacior

Antbiental

El fedatario que suscribe certifica que el presente

decumento que ha tenido a la vista es COPIA

FiEL DEL ORIGINAL, y al que me remilo en caso
nacesaric de io que doy fe.

bma. 16 SET. 201

..................

Mariel

dllo Nafiez
ARIO
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