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RESUMEN

El presente caso abarca el analisis de la sancion impuesta por el Consejo
Directivo del Osinergmin mediante la Resolucion N°131-2010-OS/CD en el
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Southern sucursal Peru
por incumplimiento de normas ambientales y de dos programas de manejo y
adecuacion ambiental en la Fundicion y Refineria de Cobre — llo. Para ello, el
presente trabajo busca analizar si los argumentos con los cuales se impuso la
sancion siguieron la logica conforme a los limites y parametros establecidos en

el ordenamiento juridico peruano, la jurisprudencia y la doctrina.

A partir del analisis, se concluye que la ejecucion del procedimiento sancionador
vulnerd los principios de legalidad, tipicidad, non bis idem, el principio de
veracidad vy licitud. Ello, debido a que Osinergmin desconocié los alcances vy
limites de los principios antes mencionados, y porque valord inadecuadamente
las actas de fiscalizacién que se obtuvieron sobre Southern, las cuales fueron el

sustento principal para imponer la sancion.
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Notificacion de cargo, principio de legalidad, non bis idem, presuncion de

veracidad, presuncion de licitud



ABSTRACT

This case covers the analysis of the sanction imposed by the OSINERGMIN
Board of Directors through Resolution No. 131-2010-OS/CD in the administrative
sanctioning procedure initiated against Southern branch Peru for non-compliance
with environmental standards and two management programs and
Environmental adaptation in the Copper Smelter and Refinery — llo. To achieve
this, the present work aims to analyze whether the arguments with which the
sanction was imposed were exercised in accordance with the limits and

parameters established in the Peruvian legal system, jurisprudence and doctrine.

Based on the analysis, it is concluded that the execution of the sanctioning
procedure violated the principles of legality, typicality, non bis idem, the principle
of truthfulness and legality. This occurs because Osinerming did not know the
scope and limits of the aforementioned principles, and because it inadequately
assessed the inspection reports obtained on Southern, which were the main basis

for imposing the sanction.

Keywords

Notification of charge, principle of legality, non bis idem, presumption of

veracity, presumption of legality
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I INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resoluciéon

La justificacion de eleccion de la Resolucion N°131-2010-OS/CD gira en dos
momentos relacionados entre si por sus objetivos. Por un lado, esta la actividad
de fiscalizacion de la administracion y, por otro lado, la imposicion de sanciones
de la administracion. En el presente caso, tanto la actividad de fiscalizacién y la
imposicion de la sancion por parte de Osinergmin contra Southern Peru Copper
Corporation — Sucursal del Peru (en adelante, SPCC) son cuestionadas por no

respetar las garantias minimas para su ejecucion.

Por un lado, dado que el Procedimiento Administrativo Sancionador (en
adelante, PAS) es el medio a través del cual la Administracién impone sanciones
a los administrados por acciones u omisiones que, segun la ley, se consideran
infracciones, el ius puniendi ejercido en la administracién obliga a que el
administrado goce de garantias esenciales para que el proceso no vulnere sus
derechos. Por lo tanto, comprender y analizar el PAS es crucial para mantener

la integridad y legalidad en la administracién publica.

Por otro lado, teniendo en cuenta que, en principio, la actividad de fiscalizacion
busca asegurar el debido cumplimiento de deberes, prohibiciones y limitaciones;
asi como cumplir un rol preventivo y educador, es importante tener en cuenta las
garantias y deberes que el fiscalizador tiene con el fiscalizado, a fin de asegurar
que el proceso sea valido. Ello teniendo en cuenta que el ejercicio de esta

actividad puede desembocar en PAS.

En razén de ello, el motivo por el cual se elige el expediente es debido a los
argumentos que tiene Osinergmin para imponer la sancion y confirmarla
posteriormente. Asi como la posicion que tiene Osinergmin respecto de las actas

de fiscalizacidon, como medio probatorio en el PAS.

La evaluacion del expediente da pie a cuestionar la validez del mismo,
preguntarse si el inicio del procedimiento respetd todas las garantias del

imputado en relacion a la notificacion de los cargos. Ademas, el estudio de la



actividad de fiscalizacion, da pie a analizar cual es la naturaleza juridica del acta

de fiscalizacion y como debe ser la valoracion de la misma en el PAS.

. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Mediante la Resolucion Directoral N° 042-97-EM/DGM, emitida el 31 de enero
de 1997, se aprobo el Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental (PAMA) de
las unidades mineras Toquepala, Cuajone, llo y Fundicién de llo, que pertenecen
a SPCC. El objetivo de un PAMA de acuerdo a lo sefalado en el Decreto
Supremo N.° 046-93-EM, es que existan acciones e inversiones necesarias para
prevenir, corregir y minimizar los impactos negativos ocasionados al explotar los

hidrocarburos.

Por los compromisos asumidos por SPCC, en la resolucién ya mencionada y de
acuerdo a la RD N° 036-97-EM/DGAA, la empresa presenté reportes anuales de
inversiones, cronogramas anuales de acciones e inversiones, y el porcentaje del
avance fisico mensualizado del PAMA de la Fundicion de llo, durante el periodo
del 2000 al 2006, a la DGM para que esta pueda realizar las labores de

fiscalizacion correspondiente.

Como parte de las obligaciones de SPCC, el 31 de enero del 2007, comunica la
culminacién de la tercera etapa del proyecto de “modernizacién de la funcion de
llo “del PAMA de la “fundicion de refineria de Cobre-llo” a la Direccion General

de Minerias del Ministerio de Energia y Minas ( en adelante DGM).

No obstante, mediante Ley N° 28964 del 24 de enero del 2007 se transfirieron
competencias en materia de supervision y fiscalizacion de las actividades
mineras del MINEM a Osinergmin. Motivo por el cual el 19 de abril la DMG remite
la informacién de SPCC a Osinergmin para que proceda conforme a sus nuevas
facultades.



Osinergmin a través de su rol fiscalizador designa la “empresa fiscalizadora
externa Tecnologia S XXI” y a la empresa “Deloitte” a realizar una auditoria
ambiental respecto de la culminacién del PAMA. De los resultados de los
respectivos informes de las empresas de fiscalizacion, Osinergmin decide iniciar
un PAS por incumplimiento a los compromisos del PAMA e infraccién legal

vigente.

2.2 Hechos relevantes del caso

El 19 de abril de 2007 la DMG comunica a Osinergmin que SPCC finaliz6 la
tercera etapa del proyecto denominado “modernizacion de la funcién de llo del
PAMA de la fundicién de refineria de Cobre-llo”. EI 4 de mayo de 2007,
Osinergmin designa a la empresa fiscalizadora externa “Tecnologia S XXI” y
“Deloitte” a realizar una auditoria ambiental respecto de la ejecucion del PAMA
de SPCC.

Tras recopilar la informacién, la Gerencia de Fiscalizacion Minera de Osinergmin
decidio iniciar un Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante PAS)
contra SPCC por varios incumplimientos. Estos incluyen la falta de cumplimiento
de los compromisos de los PAMAS, la infraccion de los Limites Maximos
Permisibles (en adelante LMP) para la emision de particulas y efluentes minero-
metallrgicos, la descarga no autorizada de efluentes liquidos, la emision de

material particulado y las salpicaduras de acido sulfurico.

A través del Oficio N° 248-2007-OS-GFM, del 28 de noviembre de 2007, la
Gerencia de Fiscalizacion Minera, comunicd el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador contra Southern por infringir normas ambientales. La
notificacién de cargos incluye el incumplimiento de los LMP para la emision de
particulas y efluentes minero-metalurgicos, la descarga no autorizada de
efluentes liquidos, la emision de material particulado y las salpicaduras de acido

sulfurico.

Con escritos del 13 de diciembre de 2007 y el 8 de enero de 2008 Southern

presentd sus descargos argumentando que el citado Oficio N° 248-2007-0OS-
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GFM es nulo por no cumplir con el procedimiento sancionador aplicable y carecer
de motivacion para el inicio del PAS. Segun Southern, no se especificaron las
normas infringidas ni las posibles sanciones, y tampoco se proporcion6 el

sustento técnico de las presuntas afectaciones al medio ambiente.

Mediante el Oficio N° 034-2008-OS-GFM, del 15 de enero de 2008, la Gerencia
de Fiscalizacion Minera comunico la apertura de un segundo PAS contra SPCC
por el incumplimiento de dos de los proyectos contemplados en el PAMA de la

Fundicion y Refineria de Cobre — llo.

El 30 de enero de 2008, Southern presentd sus descargos, argumentando que
ambos proyectos habian sido reportados y fiscalizados anualmente al Ministerio
de Energias y Minas (en adelante MINEM) con un avance fisico del 100%. Por
lo tanto, consideraban discutible la imputacion de incumplimiento en relacidon con

ambos proyectos.

Finalmente, en primera instancia, mediante la Resolucion N° 1195-2008-
OS/GFM del 22 de abril de 2008, se decide acumular los procedimientos
administrativos sancionadores iniciados por los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y
N° 034-2008-OS-GFM (en adelante "los oficios") y sancionar a Southern con una
multa de 103.75 UIT y otra de 70 UIT por haber cometido cinco infracciones
ambientales y por no cumplir con dos de los proyectos incluidos en el PAMA de

la Fundicién y Refineria de Cobre — llo.

El 21 de mayo de 2008, SPCC interpuso recurso de reconsideracion contra la de
primera instancia. A través de su escrito, argumentd que la potestad
sancionadora de OSINERGMIN no fue ejercida conforme a los principios que lo
conforman, como el principio de legalidad, tipicidad y debido procedimiento.
Ademas, sostiene que no hubo una valoracidn adecuada de los medios
probatorios del proceso sancionador y durante todo el proceso Osinergmin no

respeto la carga de la prueba.



Finalmente, en fecha 27 de mayo de 2010, por Resoluciéon N° 131-2010-OS/CD
del Consejo Directivo de Osinergmin, se resolvid confirmar la resolucién

impugnada en todos sus extremos y declarar infundado dicho recurso.

M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal N° 1: ;Fueron validas las notificaciones de
cargo con las cuales se inicio el procedimiento sancionador?
3.1.1. ¢ El contenido de la notificacién de cargo fue suficiente para

garantizar el inicio del PAS y no vulnerar el principio de
legalidad y tipicidad?

3.1.2. ¢La notificacion de cargo vulnera el principio del non bis
idem al pretender iniciar un PAS por un hecho respecto del
cual la DIGESA ya se ha pronunciado?

3.2. Problema principal N° 2 ; Osinergmin vulnera el principio de licitud
al argumentar que las actas de fiscalizacion de los PAMA no son
objeto de probanza y que por tal motivo le corresponde a SPCC
acreditar el cumplimiento de los objetivos ambientales regulados
en los PAMA?

3.2.1. ¢En base al principio de veracidad, es valida la valoracion
que Osinergmin realizd sobre las actas de fiscalizacion de
los dos proyectos PAMA los proyectos a) “Planta de
Metales Preciosos y de Selenio” y b) “Mejora en la Zona de
Lavado de carros de ferrocarril”?

3.2.2. ;En vista de lo regulado del principio de licitud en el PAS,
es valido afirmar que SPCC tiene la responsabilidad de
acreditar el cumplimiento de los objetivos ambientales de
los proyectos PAMA a) “Planta de Metales Preciosos y de
Selenio” y b) “Mejora en la Zona de Lavado de carros de

ferrocarril”?



IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Respecto del primer problema principal, la respuesta preliminar consiste en
afirmar que Osinergmin no cumplio con los requisitos establecidos en la ley para
lograr que la notificacion del inicio del PAS sea valida. Por un lado, nunca cumplio
con notificar adecuadamente a SPCC la infraccion y la posible sancion de su
conducta, ademas que pretendid imputar cargos sin tener presente los
elementos del principio de legalidad y tipificacion del procedimiento sancionador.
Por otro lado, el inicio mismo del proceso vulnera el principio del non bis in idem.
Osinergmin intenté sancionar a Southern por la descarga de afluentes liquidos
al mar de llo sin el respectivo permiso, a pesar de que DIGESA ya se habia

pronunciado sobre el mismo suceso, sujeto y fundamentos legales.

Sobre el segundo problema juridico principal, la respuesta preliminar consiste en
afirmar que la valoraciéon de las actas de fiscalizacion por parte de Osinergmin
no fue realizada conforme a derecho y que no es posible la inversién de la prueba
en el procedimiento sancionador. Por un lado, la valoracion de las actas de
fiscalizacion fue arbitraria, debido a que Osinergmin abusé de los limites de la
presuncion de veracidad de las mismas para asumir que SPCC tenia que
demostrar su inocencia en el procedimiento sancionador. Por otro lado, y como
consecuencias de ese razonamiento, Osinergmin concluyé errbneamente que la
carga de la prueba podria ser invertida cuando existe un documento cuyo valor
probatorio esté protegido por la presunciéon de veracidad. Ello trabajo como
consecuencia sancionar invalidamente a SPCC porque en el proceso no

demostré su inocencia
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4.2 Posicién individual sobre el fallo de la resolucion

La posicion que sostengo es que el proceso fue arbitrario. Osinergmin no tenia
claro los motivos por los cuales iniciar un procedimiento sancionador contra
SPCC, y como consecuencia de ello, el inicio del mismo fue realizado
contraviniendo las garantias del imputado y vulnerando los principios de la
potestad sancionadora. No obstante, no solo el inicio del proceso es defectuoso,
sino que también lo son los argumentos para establecer la sancion, debido a que
Osinergmin no logré obtener los medios probatorios suficientes para demostrar

la responsabilidad, pero aun asi impone la sancion.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 ¢Fueron validas las notificaciones de cargo con las cuales se inici6 el

procedimiento sancionador de Osinergmin contra Southern?

Respecto de la notificacion, podemos abordarla dentro de dos aspectos. Por un
lado, como actividad de la administraciéon y por otro lado, como acto
administrativo. Como actividad de la administracion, no hay una definicidn como
tal en la Ley N° 27444, pero se puede desprender del contenido de la misma ley,
que la actividad de notificacién es el proceso a través del cual se pone en
conocimiento de los interesados el contenido de los actos administrativos. Como
acto administrativo, por su contenido, puede ser definido como un acto

administrativo de tramite.

Como actividad de la administracion, la notificacion' es el proceso a través del
cual la administracién realiza las actividades necesarias para exteriorizar los
conocimientos hacia el administrado. De acuerdo a la legislacion vigente,
podemos ver que esta puede ser personal, como cuando se realiza en el

domicilio del administrado, enviada por medios electronicos, como el correo

! La notificacién va de la mano con la eficacia de los actos administrativos, pero no con la validez de los
mismos. Un acto administrativo que no ha sido notificado no producira efectos juridicos, pero seguira
siendo valido (Mordn, 2015, p.188)
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electronico, y por publicacion en el Diario Oficial, o en uno de mayor circulacién

en el territorio nacional.

A diferencia de la notificacion, el acto administrativo si esta definido en el TUO
de la LPAG. Es definido como una declaracion de la administracion publica, que
en ejercicio de la funcién administrativa, tiene por objetivo producir efectos
juridicos sobre la esfera juridica de los administrados. Como la definicion es
amplia, doctrinariamente, se lo suele clasificar de distintas maneras, por ejemplo,
por sus efectos, segun su contenido, si son definitivos o de tramite, si son

impugnables o no lo son, etc. (Morén,2015, p.129).

Teniendo en cuenta que la definicion que la ley brinda sobre el acto
administrativo es general, la clasificacion que brinda la doctrina ayuda a
comprender el tratamiento que la ley brinda respecto de los diversos actos
administrativos. Bajo esa hipotesis, Napuri(2017) sostiene que con ayuda de la
clasificaciéon, podemos comprender sobre que actos administrativos proceden
las acciones contencioso administrativas, cuales son recursivos, cuando pueden

ser revocados, etc.(pp.355-356).

En ese sentido, la notificacion como acto administrativo suele entrar en la
clasificacion de actos administrativos de tramite?. Estos pueden ser equiparados
como actos de instrucciéon, impulso del procedimiento, o preparatorios de una
decision final, que ordinariamente no afectan los derechos o intereses de los

ciudadanos.

Un acto de tramite sigue siendo un acto administrativo como tal, por tal motivo,
se exige que cumpla con los requisitos de validez del mismo. Ademas, teniendo
en cuenta ello, la notificacién no solo debe cumplir los requisitos de validez, sino
que ademas tiene que cumplir con requisitos de forma y fondo para que pueda

efectuarse validamente.

2 por lo general se lo define asi, ya que su objetivo no es poner fin al procedimiento administrativo, no
tiene por objeto modificar la esfera juridica del administrado y tampoco es susceptible de ser
impugnado, sino que realiza las actuaciones procedimentales necesarias para llevar a cabo el
procedimiento administrativo determinado. No obstante, si este acto administrativo produce
indefensién, entonces si podra ser impugnado.

12



Esos requisitos de forma y fondo estan establecidos en el articulo 24 del TUO de
la LPAG y son una garantia al derecho al debido procedimiento administrativo y
al derecho de defensa de los administrados. Por ejemplo, se exige que el
contenido de la misma informe acerca de el texto integro del acto administrativo,
asi como su debida motivacion; también la autoridad e institucion de la cual
procede el acto y direccidn; la expresion de los recursos que proceden, el 6rgano

ante el cual deben presentarse los recurso y el plazo para interponerlos; etc.

Lo antes sefialado adquiere relevancia cuando nos enfocamos en el estudio del
PAS, debido a que por su naturaleza, se puede afirmar que en este
procedimiento existe un tipo especial de notificacion cuyo forma y contenido son

importantes para garantizar el debido procedimiento administrativo sancionador.

Esta es la notificacién de cargo, a través del cual la Administracion comunica al
posible infractor el inicio del PAS e informa los cargos que se le imputa. Por su
naturaleza, se ha establecido que el contenido de esta notificacion cumpla con
ciertos requisitos, ademas de los ya sefialados anteriormente. El articulo 255.3
del TUO de la LPAG establece el contenido del cargo de notificacion. El cual

puede dividirse en tres secciones.

La primera seccion contiene la informacién de los hechos que se imputan a titulo
de cargo a los administrados. La segunda seccidon comunica las infracciones que
tales hechos pueden constituir y la expresion de las sanciones que se le pudiera
imponer. La tercera seccion notifica quien es la autoridad competente para

imponer la sancion y la norma que atribuye dicha competencia.

En vista que el objetivo del PAS es dafar, gravar, o poner en una situacion
desventajosa la esfera juridica del administrado, la ley ha previsto que la
notificacidon de cargo contenga los elementos ya mencionados para asegurar que

el derecho de defensa del administrado no se vea vulnerado.

Conforme lo ya sefalado, en los siguientes apartados, se evaluara si
efectivamente Osinergmin cumplié con los requisitos propios de forma y fondo
que exige la ley para que la notificacién del cargo sea valida. Ello teniendo en
cuenta que la notificacion defectuosa vulneraria el derecho a la defensa del

administrado.
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5.1.1. ¢El contenido de la notificacion de cargo fue suficiente para
garantizar el inicio del PAS y no vulnerar el principio de legalidad y
tipicidad?

El contenido de la notificaciéon de cargo en el procedimiento sancionador

Previo entrar al asunto del tema de exposicidn, es necesario diferenciar dos
momentos. La decision del inicio del procedimiento sancionador y la notificacion
de la misma. Al respecto, La guia practica sobre el procedimiento administrativo
sancionador del MINJUS sostiene que “una vez decidido el inicio del
procedimiento sancionador, la autoridad competente debe emitir la resolucion de
imputacion de cargos, la cual debe ser validamente notificada al administrado a

fin de que este pueda presentar los descargos que corresponda”(2017, p.42).

Sefalado ello, podemos observar que en el primer momento, la autoridad de
instruccién, luego de haber realizado una evaluacion de los elementos
necesarios respecto del caso, como el acta de fiscalizacién, informacion
recabada por cuenta propia, noticias, etc. Decide que es necesario abrir un
proceso con la finalidad de sancionar al presunto infractor. Esta decision es un
acto administrativo que se manifiesta como una resolucion que debe ser

comunicada al presunto infractor.

Por otro lado, esta la notificacién de cargos, con el cual se inicia el procedimiento
sancionador. Esta notificacion es la manifestacién del debido proceso y el
derecho a la defensa del imputado en el PAS. Como ya se menciono, esta
comunicacién es importante para el administrado, toda vez que le permitira
conocer informacion, como la fecha cierta de la supuesta comision de la
infraccidn o su cese, cual es la autoridad que le imputa los cargos, los hechos y

la infraccion que se le atribuyen a titulo de cargo, la posible sancion, etc.

El objetivo de este primer apartado es analizar si el contenido de las
notificaciones de Osinergmin con las cuales se inici6 el procedimiento
sancionador fue suficiente para iniciar un PAS sin que se violen las garantias
propias del administrado en este tipo de procedimientos y ademas si se cumplio

con lo requisitos de legalidad y tipicidad.
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Los hechos, la infraccion, la sanciéon y la competencia

Como se menciond anteriormente, dentro del contenido de la notificacion de

cargos debe estar presente tres secciones:

1 ° seccion Los hechos que se imputan a titulo de cargo a
los administrados
2 ° seccion Las infracciones que tales hechos pueden

constituir y la expresion de las sanciones que
se le pudiera imponer

3° seccion La autoridad competente para imponer la
sancion y la norma que atribuye dicha
competencia

Antes de entrar a calificar la actuacidon de Osinergmin contra SPCC es
conveniente entender el alcance de cada seccion. En relacion a la primera,
podemos seguir la linea de Alejandro Nieto quien sostiene que son los
fendmenos que aparecen en la realidad producto de la accidon u omision del
comportamiento o la conducta humana (2008,p.195). Establecido ello asi, los
hechos que se imputan al administrado, en la notificacién de cargo, deben

describen la accion u omision cuyo resultado se imputara al administrado.

Con respecto a la segunda seccion, Nieto(2008) sostiene que “la infraccion, en
definitiva, es una accién humana que la ley ha declarado como tal por ser
causante de un hecho que agrede un orden (fisico, social o moral) que el
ordenamiento juridico considera digno de esta proteccién” (195). En otras
palabras, la infraccién es la descripcion de una conducta que el ordenamiento

juridico busca evitar para proteger determinado bien juridico.

Senalado ello, debemos tener claro que una conducta puede ser contraria a
derecho, pero no logra constituirse como infraccion, porque el ordenamiento no
lo ha dispuesto asi. Esto se debe a que para que una conducta sea considerada
una infraccion y acarree sanciones legales, debe estar explicitamente tipificada
como tal en la normativa correspondiente. Esto quiere decir que en la notificacion
de cargos, debe mencionar la base legal con la cual se ha establecido que

determinada conducta es una infraccion.

En relacion a la sancidon es necesario diferenciarlas de las disposiciones de

coercion, disuasion, estimulo para lograr el cumplimiento, etc. Debido a que por
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naturaleza, la sancion tiene un fin aflictivo, es decir, va a generar un dafio o
desmedro a la esfera juridica del administrado. Por ejemplo, si alguien realiza
determinada actividad comercial sin contar el con el permiso municipal
pertinente, y se le clausura el local por ello, no se esta imponiendo una sancion,
sino que simplemente se esta restableciendo la legalidad de la situacion. En ese
sentido, y al igual que en la infraccidn, la notificacién debe comunicar la base

legal sobre la cual descansa la imposicion de la sancion.

Con respecto a la tercera seccion, que esta ligada al principio de legalidad.
Debemos entender que la administracion tiene una limitacién de las funciones
de su competencia. La administracion no puede hacer mas de lo que la ley ha
establecido. En relacién a ello, la sentencia del Expediente N° 430-98-AA/TC

establece lo siguiente:

El Derecho Administrativo tiene dos principios fundamentales, el de interés
publico y el de legalidad; conviene para el presente caso saber el concepto
doctrinario del segundo principio, que se basa en el aforismo romano legem
patere quam feciste (“soporta la ley que hiciste”), esto significa que la
Administracion Publica debe ser el ejemplo del cumplimiento de la ley y no

debe actuar arbitrariamente (1999, f.3)

Esto quiere decir que la ley establece cuales son los objetos y los limites que
tiene la actuacion de la administracion. En ese aspecto, la notificacion de cargo
debe comunicar la base legal sobre la cual se ha determinado la competencia

sancionadora del 6rgano administrativo en cuestion.

Sefalada la descripcion de los elementos de la notificacién de cargo, importa
abordar la forma como debe realizarse. Para ello, Moron sostiene que la

notificacion debe ser de la siguiente manera:

a) Precision (contener todos los elementos suficientes como para actuar
contra ellos), b) Claridad (posibilidad real de entender los hechos y la
calificacién que ameritan sea susceptible de conllevar la calificacion de
ilicitos por la administracion); c¢) Inmutabilidad (no puede ser variado por
la autoridad en virtud de la doctrina de los actos propios inmersa en el

Principio de conducta procedimental); y, d) Suficiencia (debe contener
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toda la informacion necesaria para que el administrado la pueda
contestar, tales como los informes o documentacion que sirven se

sustento al cargo) (2012,p.17).

En base a ello, podemos afirmar que la notificacién debe ser precisa porque debe
identificar los hechos que se imputa al administrado a titulo de cargo, la infraccion
que tales hechos constituyen y la posible como consecuencia de ello. También,
debe ser clara, debido a que debe informarnos que estamos ante un
procedimiento administrativo sancionador y no otro tipo. Del mismo modo, la
notificacion debe ser inmutable, es decir, la resolucion final de la sancion no debe
fundamentarse en cargos que no se comunicaron al inicio del procedimiento.
Finalmente, el administrado debe tener acceso a todos los elementos que

llevaron a la administracion a imputar tales cargos.

Evaluacién de la competencia de Osinergmin en el caso

Osinergmin- antes llamado Osinerg- fue creado por Ley N° 26734 el 31 de
diciembre de 1996. Inicialmente, solo tenia competencia para realizar actividad
de supervision respecto del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas
de las actividades que desarrollan las empresas en los subsectores de
electricidad e hidrocarburos. Posteriormente, en el afio 2000 mediante Ley N.°
27332, se introdujeron disposiciones especificas sobre las competencias de los

organismos reguladores, incluyendo las facultades de sancion3.

A partir del afio 2007, mediante la Ley N° 28964, se amplié el campo de trabajo
al subsector minero y ambiental. Pas6 a denominarse Osinergmin y empezé a
regular, supervisar y fiscalizar a nivel nacional el cumplimiento de las actividades
de electricidad, hidrocarburos y mineria. En razén de lo antes mencionado,
podemos afirmar que a partir del 23 de enero del 2007, fecha en la que se publico
la precitada ley, Osinergmin tuvo competencias para fiscalizar y sancionar las

actividades de los sector ya mencionados, pero también tenia facultades para

3 Articulo 3, inciso d) de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, Ley N.2 27332: “... comprende la
facultad de imponer sanciones dentro de su @mbito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas”
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fiscalizar y sancionar a nivel ambiental respecto de las actividades minero

energéticas.

En razén de lo ya mencionado, podemos afirmar, en primer lugar, que
Osinergmin, al momento que ocurrieron los hechos, si tenia competencia para
ejercer la actividad sancionadora en el rubro minero-ambiental. En segundo
lugar, afirmar que Osinergmin cumplié uno de los tres requisitos de la notificacion
de cargos, ya que en “los Oficios” comunicé la base legal que le otorgd las

facultades de sancion en el rubro minero ambiental. Esto es la Ley N° 26734 y

Ley N° 28964.

Evaluacién de los hechos, la infracciéon y la sancion en el caso

Sefalado ello, evaluemos la imputacion de cargos de acuerdo al Oficio N° 248-

2007-OS-GFM. Los cuales son los siguientes:

Incumplimiento de los limites maximos.permisibles para emision de patticulas. El
parametro “particulas’ en la chimenea del horno Isasmelt, superd los limites 4

maximos permisibles de emisiones. Por lo tanto, existe infraccion grave al articulo
3° de la Resolucién Ministerial N® 31 S-Q&EMNMM..-. ‘

Incumplimiento. de los limites maximos,  permisibles para efiluentes minero
metallrgicos. El parametro ~ WA en=aleflliente proveniente de la fundicion
(Fu-i-9), ubicado aproximadamente a 50 metros de la puerta de ingreso & ia
fundicién, lado oeste, superé los limites méaximos permisibles para efluentes
. liquidos de las actividades minero metallrgicos, correspondiente a la columna
“valor ein cualquier momento” del anexo 1 de la Resolucidn Ministerial N® 011-96-
SM/NVMM. Por lo tanto, existe infraccién grave al articulo 4° de la Resolucidén

Ministerial N°® 011-96-EM/VMM.

Dascarga-de efluentes: liquidos sin autorj . Durante.la.auditoria ambiental la
fiscalizadora axterna detecto’ res nuevos efiuentes liquidos, provenientes de la
fundicién y.que se encuentran ubicados, frente a la nueva-planta desalinizadora
(Fu-i-10), aproximadamente a 50 m de la puerta de-ingreso de la fundicién, lado
oeste (Fu-i-9) y frente a la nueva planta de @cido sulftrico (Fu-i-7). Dichos
efluentes se vierten al mar, los cuales no fueron considerados en el PAMA y no
cuentan ¢or autorizac on santara e vert mentos. Por lo tanto, se ha infring o e
articulo 104° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842) y el articulo 74° de la Ley
General del Ambiente (Ley N° 28611), encontrandose incursa en el numeral 3.4 de
la escala de multas del subsector minero, aprobada por la Resolucidn Ministerial

N°® 353-2000-EM/VMM.
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4. Emisidn de material particulado en el circuito de chancado. &n |a zona donde se
encuentra ubic @ zaranda 15001 de la chancadora secundaria, se ha
" observado las emisiones de material particulado que estarian alterando la calidad

ambienta! del aire. El titular minero no esta adoptando las medidas de prevision y
" control para evitar o reducir dicha emisién. Por lo tanto, existe infraccién a los
_articulos '5° y 6% del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
‘Minero Me%\%r_cha, aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, articulos 74°

"y numeral 75.1 del articulo 75° de la Ley General del Ambiente (Ley N° 28611).
fs. _Salpicaduras de acido sulfurico en la zona de descarga en el pugr"to.‘_En Iz:l zona de
" descarga de acido sulfurico de los vagones a los tanques aarationarios en el
puerta, se ha observado salpicaduras de acido sulfurico que estarian aiterando la
calidad ambiental de los suelos y que representa riesgos a la salud de los
trabajadores. El titular minero no esta adoptando las medidas t_'.'e prgvisién_y control
para evitar o reducir dichas salpicaduras. Por lo tanto, existe infraccion a los
articulos 5° y 6° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero MetalUrgica, aprobado por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, articulos 74°

y numeral 75.1 del articulo 75° de [a Ley General del Ambiente (Ley N° 28611).

Del analisis se puede observar que en todos los supuestos descritos,
Osinergmin, salvo en el numero tres, no establece o comunica la posible sancion,
solo sefiala que corroborarse la comision de ilicitos administrativos, el organo
competente de Osinergmin sancionara de acuerdo con la Escala de Multas y
Penalidades.Ademas, no describe para el caso concreto qué tipo de sancion sera
y cuanto sera, lo deja en blanco. A modo de ilustracion, la estructura légica de la

imputacién de cargos es la siguiente:

Primero, sefiala que hay un incumplimiento, pero no advierte la base legal que
configura dicho incumplimiento como infraccion. Luego describe una conducta
gue asocia con una infraccion, pero no sefiala donde esta tipificada como tal y si

resulta ser sancionable. Finalmente, no menciona la posible sancion.

Todos los supuestos tienen esa estructura, salvo el supuesto numero tres en el

que si se establece la posible sancion.

El no describir el tipo de sancion que se impondra y solo mencionar de manera
general que hay una escala de multas y penalidades reguladas en una

Resolucién Ministerial*, Osinergmin no cumple con uno de los requisitos de la

4 De acuerdo al oficio sefialado en el presente caso, Osinergmin advierte que impondra multas de
acuerdo a la Escala de Multas y Penalidades aprobado mediante R.M N° 353-2000-EM/VMM
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notificacion de cargo, el cual lo obliga a comunicar la posible sancién del hecho

infractor.

Por otro lado, no menciona la calificacion de la conducta como infraccién o la
base legal para sustentar que el incumplimiento de esas obligaciones configura
una infraccion. Si alguien advierte que mi conducta es irregular y merece ser
sancionada, debe sehnalar, primero la norma que califica mi conducta como
infraccion. Sefialar la norma que se incumple es obligatorio y ayuda a entender

bajo qué parametros mi accion u omisién configura el incumplimiento.

En ese sentido, Osinergmin debidé diferenciar dos momentos. Por un lado, la
norma que se infringe y por otro la norma que califica dicha conducta como
infraccion. Pero no lo haces, ya que asume que la norma que se infringié es
equivalente a senalar la norma que tipifica la infraccién. En ese sentido,
Osinergmin no cumple con comunicar la base legal de la conducta tipificada

como infraccion.

En relacion al Oficio N° 034-2008-OS-GFM, ocurre fallas de contenido similar a

las ya mencionadas.

. & T .
Conforme a las facultades establecidas en las Leyes N° 26734, N° 27688 y N° 28964,
se le inicia el procedimiento administrativo sancionador al haberse determinado, .de
acuerdo al informe de la auditoria ambiental del PAMA de la “Fundicién y Refineria de
Cabre - llo" presentado por Tecnologia XXI S.A., lo siguiente: -

Incumplimiento de dos proyectos del PAMA: Los proyectos a) "Planta de
‘Metales Preciosos y de Selenio” y b) *Mejora en la Zona de Lavado de Carros
de Ferrocarril’. Estos proyectos tienen avances fisicos del 95%; por lo tanto, e
titular ‘minero se encuentra incurso en el inciso B2.a del articulo 48° del
Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero Metaldrgica,
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, modificado por el articulo 1° del
Decreto Supremo N° 022-2002-EM. -

Al igual que en el caso anterior, el regulador no expresa las sanciones que
pudieran recaer sobre el administrado por tal infraccion. Solo menciona un
reglamento a través del cual se podrian imponer las sanciones, pero esto, como
ya se mencionod, no satisface la claridad con la cual se debe comunicar la

notificaciéon de cargos.
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En linea con todo lo senalado, se puede afirmar que Osinergmin no ha cumplido
con los requisitos del contenido de la notificacién de cargo. Razén por la cual es
valido el argumento del imputado que sostiene que su derecho a la defensa se
ha visto vulnerado, debido a que no tuvo certeza de la infraccion que se le imputa

a titulo de cargo y cual es la posible sancion de ello.

El principio de leqgalidad vy tipicidad en la notificacion de cargo

Si bien se entiende que el instructor no crea ni impone sanciones, el principio de
legalidad y el de tipicidad estan presenten en el cargo de notificacion. El érgano
instructor es quien decide qué conductas se subsumen en una infraccion
tipificada para luego evaluar la sancion correspondiente. En ese sentido, el
organo instructor al momento de imputar los cargos, conoce la ley y sabe que
tiene que imputar los cargos en razon a los principios de legalidad y tipicidad. En
ese sentido, el objetivo de este apartado es analizar si el legislador realiz6 una

correcta imputacion de cargos respetando los principios ya mencionados.

Partiendo de un analisis constitucional, se puede enfocar al principio de legalidad
como una garantia del ordenamiento juridico. Conforme a lo establecido en el
literal d) del articulo 2.24 de la Constitucién®. A partir de ello, se puede
comprender que a ninguna persona se le puede imponer una pena que no esta

prevista en la ley. Es una garantia que se aplica a todo el derecho.

Al respecto, el Tribunal Constitucional dentro de la sentencia recaida en el
Expediente N.° 00197-2010-PA/TC , ha considera que el principio en cuestion
configura que todas las sanciones, sean administrativas, disciplinarias o penales,
deben respetar el debido proceso y estar claramente establecidas por la ley.
Ademas, sostiene que el contenido minimo del principio se puede visualizar en
tres elementos: la existencia de una ley escrita, que la ley sea anterior al hecho
sancionado y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente

determinado.

> El articulo en cuestidn establece la siguiente estructura: “Nadie sera procesado ni condenado por acto
u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccidn punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”
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Por otro lado, con respecto al principio de tipicidad o taxatividad, este se suele
describir como un subprincipio del principio de legalidad®. Ello, en la medida que
a partir de este principio, se garantiza que las prohibiciones u obligaciones que
definen sanciones estén redactadas con un nivel de precision suficiente que
permita a cualquier ciudadano, comprender sin dificultad lo que se esta

proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicién legal.

En igual sentido, gran parte de la doctrina, también los ve como dos principios
entrelazados. Sostienen que la tipicidad es una expresion mas del principio de
legalidad. Esto se justifica por la concordancia de su contenido con la exigencia
de lex certa del principio de legalidad, ambos enfocados en proporcionar mayor
seguridad juridica a los administrados y limitar la discrecionalidad de la
Administracion (Nieto, 2005, p. 260).

En relacién a ello, Moron (2015) sefiala que el contenido del principio de tipicidad
se puede dividir en tres aspectos concurrentes. Como primer elemento, la
reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas pasibles de sancion por
la Administracion. Como segundo elemento, la exigencia de certeza en la
descripcion de las conductas sancionables constitutivas de infracciones.
Finalmente, la interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la

aplicacion de los supuestos descritos. (p.768).

Analizado ello, se desprende que la tipificacién de infracciones y sanciones
deriva de una reserva legal, ya que en principio solo con norma con rango de
ley, se puede realizar esta. Ademas, se debe garantizar que el contenido de la
infraccidn y sancion deben ser descritos de tal manera que generen certeza en
los administrados. Se busca ello para garantizar seguridad en el comportamiento
de los administrados y, en ese sentido, puedan diferenciar cuando una conducta
es licita y cuando no lo es. Ademas, que de esta manera se reduce la
discrecionalidad de la administracion al ejercer la potestad sancionadora.

Por ello, en relacion a la certeza de la norma, la administracion debe evitar lo

que se conoce como norma o ley en blanco que no describen la hipotesis de la

6 Esta afirmacion parte de lo sefialado en el fundamento juridico niimero 5 del EXP. N.° 2192-2004-AA
/TC, que considera que ambos principios estan relacionados, a tal punto que afirma que el principio de
legalidad es la base y el de tipicidad es una sub-base.
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conducta sancionable y solo se limita aplicar una sancion porque asume que
todo incumplimiento normativo es causal de infraccién (Morén,2015 p.770). Este
tipo de regulaciones brindaria mucha discrecionalidad a la Administracion y poca

seguridad a los administrados sobre los que se le inicie un PAS.

Evaluacion del cumplimiento de los principios de legalidad y tipicidad

En el presente caso, los oficios con los cuales se imputan los cargos a SPCC
deben seguir la estructura logica del principio de legalidad y tipicidad. No
obstante, Osinergmin no logra transmitir ello, en su lugar menciona solo
obligaciones, cumplimientos y sefiala infracciones, pero sin ninguna estructura
l6gica. Por ello, el contenido de la comunicaciéon a SPCC del inicio del PAS es
accidentada, porque no sabe con exactitud de qué cargos se le acusa. Sin
embargo, bajo los argumentos de Osinergmin, el comunicar el incumplimiento de
una obligacion basta para dar a entender al imputado que ha cometido una

infraccidon y que por ende puede ser sancionado.

No obstante, como ya se menciond, ello no es asi. Debe haber una estructura
l6gica en la comunicacion de la notificacién del cargo y el principio de legalidad
y tipicidad. Comunicacién que debe ser suficiente para que el imputado no entre
en una situacion de indefension. En razoén de ello, la autoridad de instruccion
debe conocer que la informacion que transmite al imputado debe contener los
elementos claves de los principios de legalidad vy tipicidad. En ese sentido,
alguien que esta siendo inculpado en un proceso sancionador, no espera ser

comunicado con cargos que constituyen infracciones.

En este ambito, Mordon (2015) advierte que el mensaje del contenido de una
norma que cumple los requisitos de legalidad vy tipicidad se puede expresar en
tres niveles: primero, cuando la ley establece una prohibicion y lo redacta de
manera clara, por ejemplo “queda prohibido X”. Segundo cuando la ley establece
que el incumplimiento de esa prohibicion deviene en una infraccion de manera
precisa, por ejemplo, “constituye infraccion el incumplir X”. Finalmente, cuando

la ley establece la sancion por haber incumplido con X (pp.786-788)

En el presente caso, las infracciones que se imputan a titulo de cargo contra

SPCC, a través de “los Oficios” no senalan claramente cual es el mandato o
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prohibicion establecido por ley, que el administrado ha incumplido. Del mismo
modo, tampoco sefialan la norma que configura en infraccion dicho

incumplimiento, ni la norma que establece la sancién aplicable.

En concreto, en la notificacion de cargos, Osinergmin solo se limitd a senalar las
obligaciones y prohibiciones que SPCC como entidad del rubro minero debia
cumplir como titular de la concesion minera “Fundicion y Refineria de Cobre-llo”,
mas no comunico las infracciones y sanciones que su comportamiento pudiera

haber generado.

5.1.2. ¢ Las notificaciones de cargos de Osinergmin vulnera el principio del
non bis idem al pretender iniciar un PAS respecto de un hecho por el cual

la DIGESA ya impuso una sancion?

El principio non bis in idem

El principio non bis idem proviene del derecho penal, y con el paso del tiempo se
fue incluyendo en las distintas ramas del derecho. Su aporte en el sistema es
evitar que alguien sea condenado dos veces por un mismo hecho. Esta
prohibicion se apoya en el principio de proporcionalidad y cosa juzgada para
evitar que se aplique dos 0 mas sanciones y se use dos 0 mas procedimientos,

cuando ocurra la identidad de sujeto, hechos y fundamento (Nieto, 2005, p.470)

De lo sefalado por nieto, se desprende que nadie puede ser condenado por un
mismo hecho dos veces y que tampoco a nadie se le puede iniciar dos procesos
por el mismo hecho. Es decir, una vez que una persona ha sido juzgada y
sancionada por un determinado acto u omisién, no puede ser juzgada
nuevamente por ese mismo hecho en otro procedimiento administrativo o
judicial. Ademas, que tampoco se puede utilizar dos procedimientos en

simultaneo para sancionar o condenar a alguien por el mismo hecho.

Por su parte, el Tribunal Constitucional del Peru, en la STC. N.° 2600-2009-
PHC/TC ha determinado que el principio del non bis in idem esta tacitamente
reconocido en el articulo 139, inciso 2, de la Constituciéon Politica del Peru, que
trata sobre la cosa juzgada. Este principio se divide en dos aspectos: uno

material y otro procesal. También se establecié que para que una resolucion sea
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considerada cosa juzgada, deben estar presentes los siguientes elementos:

identidad de sujeto, identidad de hecho e identidad de fundamento.

En ese mismo sentido, para Morén Urbina el principio tiene dos aspectos:
material y procesal. En el aspecto material, se evita que una persona sea
sancionada dos veces por la misma infraccion. En el aspecto procesal, se impide
que alguien sea juzgado dos veces por los mismos hechos, es decir, que un
mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos, ya sea uno
administrativo y otro penal, o dos procesos administrativos con el mismo objeto.
Esto se hace para evitar la duplicidad de procedimientos y garantizar la

proteccion de los derechos de las personas (2003, p.463).

En el derecho administrativo, el Peru recoge el principio dentro de las garantias
del ejercicio de la potestad sancionadora. El articulo 248.11 del TUO de la LPAG,
establece que no se podran imponer sucesiva o simultdneamente una pena y
una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie

la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Conforme lo ya sefalado, el principio evita dos procesos y dos sanciones, sea
en el ambito penal o el administrativo, cuando exista identidad de sujeto, hecho
y fundamento. pero qué quiere decir esto, pues basicamente que cuando no
estén presentes los tres supuestos, si sera posible la imposicion de dos
sanciones o el inicio de dos proceso. En los casos practicos es facil diferenciar
cuando no estamos ante un mismo sujeto u hecho, pero lo complicado esta en

el analisis del fundamento.

Al respecto, Maria Lourdes Ramirez Torrado sostiene que “... la aplicacion del
principio non bis in idem presupone la concurrencia de dos o mas actuaciones
punitivas efectivas diferentes, conducentes a la imposicion de una sancion”
(2013,p.5). Esto quiere decir que si el objetivo de la sancién es la misma,

entonces se aplica el principio, caso contrario no.

Entonces, la identidad del fundamento se refiere a los bienes juridicos protegidos
y/o los intereses tutelados por las diferentes normas sancionadoras. Esto

significa que si los bienes juridicos que se buscan proteger son diferentes,
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entonces habra una diversidad de fundamentos y por tal motivo se podra aplicar

una doble sancion.

Analisis del principio non bis in idem

Southern sostiene que sera sancionada dos veces por la misma infraccion: la
primera vez por DIGESA y la segunda por Osinergmin, razon por la cual se
vulneraria el principio non bis idem. Ello, debido a que en ambos casos, se le
acusa de haber realizado vertimientos al mar de llo sin contar con autorizacion
para ello. Del mismo modo, sostiene que la autoridad competente para evaluar
esta infraccion es DIGESA y no Osinergmin, razon por la cual Osinergmin,
estaria usurpando competencia y por tal motivo el inicio del PAS deberia ser

declarado nulo.

En primer orden debemos establecer las competencias. Por un lado, conforme
a lo senalado en el apartado de competencias de Osinergmin, segun lo
establecido enla Ley N.° 26734, la Ley N.° 27332 y la Ley N.° 28964, Osinergmin
si tenia competencias para fiscalizar y sancionar en materia minero ambiental,
lo cual incluye la descarga de efluentes liquidos al mar. Por otro lado, conforme
al Decreto Ley N° 17752, la Direccion General de Salud Ambiental (en adelante
DIGESA) del Ministerio de Salud tenia competencia para supervisar y regular la
calidad del agua en relacion con la actividad minera, asegurando que se cumplan
los estandares de salud publica y medioambientales establecidos, esto incluye

la descarga de afluentes liquidos al mar.

Afrontada esa discusion, toca abordar si existe vulneracion del principio non bis
in idem al pretender sancionar a SPCC por la descarga de afluentes liquidos sin
autorizacion, cuando la DIGESA ya impuso una sancion por el mismo hecho. Al
respecto, es cierto que mediante Resolucion Directoral Nro. 1698-2007/DIGESA
de fecha 05 de julio del 2007, DIGESA sancion6 a Southern con una multa de
200 UIT por verter residuos de aguas industriales al mar de llo sin contar con la
debida autorizacion. Por su parte, OSINERGMIN mediante Oficio Nro. 248-2007-
OS-GFM, notificd a la empresa Southern sobre el inicio de un procedimiento

administrativo sancionador entre otras infracciones, por el incumplimiento de
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descarga de afluentes liquidos sin autorizacion. La relacion se grafica de la

siguiente manera:

Imputacion de cargos

de Osinergmin

Descarga de afluentes liquidos sin autorizacion. Durante la auditoria ambiental la
fiscalizadora externa detectd tres nuevos efluentes liquidos, provenientes de la
fundicion y que se encuentran ubicados, frente a la nueva planta desalinizadora (Fu-i-
10), aproximadamente a 50m de la puerta de ingreso de la fundicion, lado oeste (Fu-i-
9) y frente a la nueva planta de dcido sulfurico (Fu-i-7). Dichos afluentes se vierten al
mar, los cuales no fueron considerados en el PAMA y no cuentan con autorizacion
sanitaria de vertimientos. Por lo tanto, se ha infringido el articulo 104 de la Ley General
de Salud (Ley N° 26842) y el articulo 74 de la Ley General del Ambiente (Ley N° 28611),
encontrdndose incurso en el numeral 3.4 de la escala de multas del subsector minero,

aprobada por la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

Sancion de DIGESA

Por Resolucion N° 1698/2007/DIGESA/SA del 05 de julio de 2007, se sanciond a SPCC
con una multa de 200 UIT por vertimiento de aguas residuales industriales y domésticas

al mar de llo, sin contar con la debida autorizacion.

Para analizar si tenemos que aplicar el principio non bis idem, debemos analizar
la triple identidad de sujeto hechos y fundamento. En relacién al sujeto, en ambos
casos es SPCC. Con respecto al hecho, en ambos casos se le acusa de haber
realizado vertimientos no autorizados al mar de llo. Pero en relacion al
fundamento, la DIGESA se apoya en el articulo 22 de la Ley General de Aguas.
DL N° 17752, y Osinergmin en articulo 104 de la Ley General de Salud, Ley N°
26842.

En ese sentido, toca analizar el bien juridico que se busca proteger en cada
precepto legal. Al respecto, Maria Lourdes Ramirez Torrado, argumenta lo

siguiente:

Lo realmente importante es que el bien juridico se haya plasmado en el tipo
en concreto; y solo en la medida que este se encuentre comprendido en la
respectiva infraccion podra ser protegido. No obstante, somos conscientes de

que si las infracciones aludidas no generan una solucion a la cuestiéon, no nos
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serviria de nada acudir simplemente a lo consagrado en la infraccién, pues al
ser exactamente iguales, nuestra duda no seria aclarada. Por lo anterior, nos
vemos obligados a recurrir al cuerpo de la norma, o igualmente a la exposicion
de motivos del texto legal, para desentranar el espiritu del legislador
(2013,p.17-18)

Esto significa que para saber cual es el bien juridico protegido en cada tipo,
primero debemos acudir a la descripcion que se hace de la conducta para asi
averiguar qué es lo que se busca proteger. Si ello no fuera suficiente, entonces,
se debe recurrir al objeto del cuerpo legal entero, y si ello tampoco ayudase,

entonces recurrir a la exposicion de motivos.

Sefalado ello, analicemos el objeto de cada cuerpo legal. El articulo 22 de la

Ley General de Aguas. DL N° 17752 establece lo siguiente:

Esta prohibido verter o emitir cualquier residuo, sdlido, liquido o gaseoso que
pueda contaminar las aguas, causando dafios o poniendo en peligro la salud
humana o el normal desarrollo de la flora o fauna o comprometiendo su

empleo para otros usos.

Los bienes juridicos protegidos en razén a la proteccién del agua es la salud
publica y el medio ambiente.Con respecto al articulo 104 de la Ley General de

Salud, Ley N° 26842 tenemos lo siguiente:

Toda persona natural o juridica, esta impedida de efectuar descargas de
desechos o sustancias contaminantes en el agua, el aire o el suelo, sin haber
adoptado las precauciones de depuracion en la forma que sefialan las normas

sanitarias y de proteccion del ambiente.

En este caso los bienes juridicos protegidos en razén de la proteccion del agua

también son la salud publica y el medio ambiente.

Realizada la comparacion, se observa que los bienes juridicos protegidos en
ambos supuestos son los mismos. Esto implica que la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento se mantiene, razén por la cual se activa la proteccién del

principio non bis in idem. En ese sentido, Osinergmin no debid iniciar un
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procedimiento sancionador contra Southern, porque la DIGESA ya se habia

pronunciado sobre el mismo hecho, sujeto y fundamento.

5.2. ; Osinergmin vulnera el principio de licitud al argumentar que las actas
de fiscalizacion de los PAMA no son objeto de probanza y que por tal
motivo le corresponde a SPCC acreditar el cumplimiento de los objetivos

ambientales regulados en los PAMA?

La valoracion de las pruebas es el proceso a través del cual el 6rgano decisor
del conflicto adquiere conviccién respecto de los hechos acreditados en el
proceso, haciendo uso de principios logicos, maximas de la experiencia y
conocimientos técnicos. El proceso de valoracidén es importante en la medida
que el resultado de ese esfuerzo valorativo concluye en probar los hechos del

caso, lo que puede llevar a la imposicion de una sancion si estamos en un PAS.

Dependiendo del tipo de medio de prueba que se ofrezca en el proceso, un juez
o el 6rgano decisor, puede valorar distintos medios de prueba, como peritos,
fotos, testimonios, videos, etc. En principio se entenderia que cada medio
probatorio no tiene mayor nivel de veracidad que otros, sin embargo, para
determinados medios probatorios, la ley ha impuesto la presuncion de veracidad,
que basicamente es asumir la veracidad de los hechos hasta que no se

demuestre lo contrario.

El acta de fiscalizacion es uno de los medios probatorios a los que la ley ha
brindado la presunciéon de veracidad. De acuerdo al articulo 244.2 del TUO de la
LPAG, este documento tiene una presuncion iuris tantum, es decir que se
presume cierto hasta que no se demuestre lo contrario. Como otra particularidad
de estos documentos, y como consecuencia de lo ya mencionado, la ley ha
establecido, en el articulo 176 del TUO de la LPAG que estos documentos no
estan sujetos a actuacion probatoria, o que implica que no se necesita actuar la

prueba para demostrar la veracidad de su contenido.

En el presente caso, Osinergmin, llega a la conclusion de que las actas de
fiscalizacion, en especial las actas de fiscalizacién que se realiz sobre los dos

proyectos PAMA los proyectos a) “Planta de Metales Preciosos y de Selenio” y
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b) “Mejora en la Zona de Lavado de carros de ferrocarril”, son hechos no sujetos

a actuacion probatoria debido a que cuentan con la presuncion de veracidad.

No obstante, la argumentacion de ellos llega mas lejos e incluso aborda el
principio de licitud o inocencia del administrado. Esto es asi en vista que las actas
de fiscalizacién de ambos proyectos PAMA,concluyen que no se ha comprobado
el cumplimiento o incumplimiento definitivo del objetivo ambiental de los mismos.
Frente a ello, es decir, sin pruebas para corroborar los hechos que se imputan,

solicitan a SPCC demostrar el cumplimiento de los objetivos ambientales.

El argumento de Osinergmin en la resolucion de primera instancia respecto a la

Planta de Metales Preciosos y de Selenio fue el siguiente:

Como se puede observar, parte de la conclusion a la que llega Osinergmin en el
PAS, es que SPCC debe demostrar el cumplimiento de los objetivos ambientales
del PAMA, es decir su inocencia; debido a que en el proceso de fiscalizacion no
se ha demostrado el cumplimiento o incumplimiento de los mismo. Siguiendo esa
misma linea,Osinergmin le recuerda a SPCC que la entidad de fiscalizacion no
logré6 demostrar el incumplimiento y que por tal razén recomendé a SPCC
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implementar un medio que le permita demostrar que puede lograr la captura del

98 % de selenio..

~ Ademds, la EFE al verificar que el fitular minero no contaba con registros,

" informacion o datos que permitan demostrar que SPCC esté cumpliendo.con el .

- objetivo ambiental del mencionado proyecto, PAMA, recomendé que se implemente .
.un medio, que permita demostrar que a través del nuevo reactor se logra capturar
el 98% de selenio, tal como.se puede comprobar de |a lectura de la recomendacion
N°® 12 del informe de auditoria ambiental del PAMA. Recomendacién que no ha

sido cuestionada por SPCC

Igual situacidn ocurre en el Proyecto Mejora en la Zona de Lavado de carros de
ferrocarril, debido a que la entidad fiscalizadora no logr6 demostrar el
cumplimiento y por ello orden6é que SPCC que implementara un sistema con el
cual se pueda verificar los objetivos ambientales.

« Asimismo, tal como sefiala SPCC, durante la auditoria ambiental del PAMA se .
verificd la construccién e instalacién de las infraestructuras comprometidas, las
cuales se encuentran concluidas; sin embargo, como se mencioné en el parrafo
anterior, dicho proyecto no cumple con el objetivo ambiental de evitar descargas de
hidrocarburos y sdlidos al ambiente. Ademas, la EFE no encontré en la unidad
fiscalizada, registros, informacién o datos que permitan demostrar que SPCC esté

cumpliendo con el objetivo ambiental, por lo que efectud la recomendacion N' 1, 1a
cual no ha sido cuestionada por SPCC.

e SPCC en su descargo..no aporté medios probatorios que desvirtien el
incumplimiento del PAMA ,, entre otros, los resultados analiticos de las muestras de
las aguas tratadas del lavado de los carros de ferrocarril, desde el afio 1997 al

- 2007.

Este razonamiento implica un traslado de la carga de la prueba en el
procedimiento sancionador, en base a la valoracion de las actas de fiscalizacion
como documentos con presuncion de veracidad. Frente a ello, cabe preguntarse,
en el desarrollo del siguiente apartado, si la valoracién de las actas por
Osinergmin fue adecuada y conforme al ordenamiento juridico vigente. Ademas,
si la carga de la prueba, producto de la valoracidon de estas, implica el traslado

de la misma.

Ello teniendo en cuenta que a través del principio de licitud regulado como uno
de los principios de la potestad sancionadora, busca proteger al administrado del
poder punitivo de la Administracion. Esto ocurre en la medida que la
Administracion asume que el administrado actua conforme a ley hasta que se

compruebe lo contrario. Esto significa que en el proceso sancionador, la
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Administracion es quien tiene que demostrar la ilicitud del comportamiento o el

incumplimiento de las obligaciones para lograr imponer la sancion.

En el presente caso, sin embargo, del analisis de los argumentos planteados por
Osinergmin respecto a las actas de fiscalizacién, se propone que sea el
administrado quien demuestre el cumplimiento, a pesar de tener la presuncion
de licitud de su lado. La administracion llega a esa conclusion debido a que las
actas de fiscalizacion recogieron informacion que supondria que Southern habria

incumplido los objetivos ambientales regulados en los dos proyectos PAMA.

Bajo la légica de Osinergmin, los documentos que tienen presuncion de
veracidad, tienen como particularidad no ser objetos de probanza. En ese
aspecto, ellos sostienen que si el acta de fiscalizacion es un documento que tiene
esa garantia, entonces se asume cierto y por ende ahora el administrado tendra
que demostrar lo contrario a lo establecido en esta. En un esquema mas
especifico, en razon del principio de licitud y la carga probatoria del
procedimiento sancionador, la logica del Osinergmin nos llevaria a afirmar que
cuando estemos frente a documentos con presuncion de veracidad, la carga de

la prueba se invertira.

Frente a ello, cabe preguntarse si la valoracion de las actas por Osinergmin fue
adecuada y conforme al ordenamiento juridico vigente. Ademas, si la obligacién
de probar, producto de la valoracion de las actas, tendria que haberse invertido

en el procedimiento sancionador.

5.2.1. ;En base a la presuncion de veracidad, es valida la valoracion que
Osinergmin realizé sobre las actas de fiscalizacion de los dos proyectos
PAMA los proyectos a) “Planta de Metales Preciosos y de Selenio” y b)

“Mejora en la Zona de Lavado de carros de ferrocarril”?

Conceptualmente, la presuncion de veracidad puede ser equiparada a la
presuncion de validez de los actos administrativos, ya que siempre que se
cumplan ciertos requisitos forma y fondo, se podra aplicar la presuncion juridica

(Tirado, 2021, pp.51). Por definicion en contrario, se puede afirmar, por ejemplo,
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que si no se siguen los parametros legales establecidos, entonces no hay

presuncion de veracidad.

Complementando lo ya mencionado, Jessica Fuentes Olmos sostiene que el
fundamento por el cual la ley decide brindar dicha presuncién es por la manera
como se obtiene la informacion, ademas que esta presuncion puede ser vencida
cuando aparezcan elementos que la contradigan (2020,p.529). Esto significa que
hay un motivo por el cual la ley otorga dicha presuncion. Por ejemplo, en el caso
peruano, es usual que las actividades o los documentos elaborados por los
funcionarios publicos gocen de esta presuncién, porque es una forma de
proteger la confianza en la Administracion, la eficacia de la administracion, la

seguridad juridica, etc.

Por su parte, en la Sentencia de Casacion N° 18314-2021-LIMA se establecio
que la presuncion de veracidad no es absoluta y que la constitucion de la misma
depende de la ley. Ademas, que basta la presencia de una sola prueba en contra
para romper la presuncion (Corte Suprema de Justicia de la Republica, p.34). Lo
antes senalado implica que solamente con ley se establecera cuando,
determinado medio probatorio, gozara de la presuncién de veracidad; ademas
que establece que dicha presuncién no es absoluta, ya que basta solo un medio

probatorio en contra para que la presuncion se rompa.

Teniendo en cuenta ello, ahora es necesario saber si las actas de fiscalizacion
tienen esa presuncién de veracidad reconocida en ley y ademas cuales son los
requisitos para emitir una validamente, ya que siguiendo lo establecido por
Tirado es necesario que cumplan con ello para constituirse como un documento

con presuncion de veracidad.

Al respecto, el acta de fiscalizacion o el documento que haga a su vez de él, es
un documento con el cual se finaliza la actividad de fiscalizacion. Siguiendo una
linea puramente legal, se puede afirmar que es un documento publico que
recoge informacion de la actividad inspectiva (Rebollo, 2019, p.77, citado en
Villegas, 2022, p.169). Lo antes citado, coincide mucho con la categoria juridica
que el ordenamiento peruano le ha brindado al acta de fiscalizacién conforme al

inciso 1 del articulo 244 del TUO de la LPAG. Ello debido a que solo se cataloga
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como un documento que proviene de la actividad de fiscalizacién, cuya finalidad,

a diferencia de la sancionadora, es preventiva.

Acotado ello, es importante mencionar que el valor probatorio del acta de
fiscalizacion, girara en torno a los hechos que el fiscalizador haya comprobado
como parte de la actividad de fiscalizacion. Ademas, como se menciond
anteriormente, la presuncién de veracidad esta condicionada a que la actividad
de fiscalizacion se haya realizado respetando todas las garantias, derechos,

deberes y obligaciones de la actividad de fiscalizacion.

En el presente caso, como parte de los descargos del Oficio N° 034-2008-OS-
GFM, SPCC alego que en durante la actividad de fiscalizacidén de las empresas
supervisoras contratadas por Osinergmin para verificar el cumplimiento de los
proyectos PAMA, se le nego la posibilidad de realizar observaciones a las actas
de fiscalizacion. Negar la posibilidad de incluir observaciones a las actas
correspondientes configura una lesién a los derechos de los administrados

fiscalizados, de acuerdo a lo regulado por el articulo 242.4 del TUO de LPAG.

Por otro lado, SPCC en el proceso alegé el cumplimiento de los objetivos de la
“Planta de Metales Preciosos y de Selenio”, mediante un informe de balance de
selenio que entregd a la autoridad de fiscalizacion, durante la ejecucion de esta
y ademas cuando lo adjunté como prueba a su recurso de reconsideracion. Ello
nos lleva a observar que la presuncion de veracidad no podria funcionar respecto
de un medio probatorio que tiene una prueba en contra para romper la

presuncion.

Del mismo modo, con respecto al proyecto “Mejora en la Zona de Lavado de
carros de ferrocarril’”, SPCC alegd que habia actas de fiscalizacion que se
contradecian las unas con las otras respecto de la evaluacion de los LMP en la
descarga de afluentes liquidos al mar de llo. Por ejemplo, la Auditoria Ambiental
para la Verificacion de cumplimientos de objetivos PAMA, que fue realizada del
08 al 18 de mayo del 2007, se concluyd que SPCC superd los LMP. Sin embargo,
en el Programa anual de supervision ambiental, que se realiz6é del 16 al 26 de
julio del 2007, no se concluyo que se habian superado los LMP. Con respecto a

este caso, ¢ cual seria el valor probatorio de cada acta si ambas se contradicen?
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La respuesta Osinergmin no la brinda, a pesar de que la informacion esté al
alcance de su mano y aun cuando SPCC haya advertido ello en su escrito de

reconsideracion.

Sefalado ello, se puede observar que coinciden elementos con los cuales se
pierde la presuncion de veracidad de las actas de inspeccion. Por un lado, no se
respetaron las garantias de los administrados fiscalizados durante la actividad
de fiscalizacion, ya que Osinergmin impidié a Southern incluir observaciones en
las mismas. Por otro lado, durante el proceso se presentd prueba en contra para
romper la presuncion de veracidad y, ademas, se corroboré que existen
contradicciones en la informacidon contenida entre las actas de fiscalizacién, lo

cual no genera certeza de lo que cada una manifiesta.

Por ello, en conclusién, se puede afirmar que Osinergmin realizé una mala
valoracion de las actas de fiscalizacion, porque a pesar de que en el proceso
habia elementos que rompian dicha presuncion, jamas los valoré ni tomé en
cuenta. Sin embargo, ¢se podria afirmar que la valoracion de las actas de
fiscalizacion fue valida asumiendo que durante el proceso no se hubieran
presentado esos elementos? Yo considero que no, porque a pesar de que se
habla de una presuncion de veracidad del acta de fiscalizacién, Osinergmin le

brinda un trato especial, casi incluso de prueba tasada.

Prueba de ello, y como se analizara en el siguiente capitulo, es que se le ocurre
realizar la inversion de la carga de la prueba. Ademas, a pesar de que el
contenido de las mismas no prueba el cumplimiento, pero tampoco prueba el

incumplimiento, Osinergmin logra imponer sanciones.

5.2.2. ;En vista de lo regulado del principio de licitud en el PAS, es valido
afirmar que SPCC tiene la responsabilidad de acreditar el cumplimiento de
los objetivos ambientales de los proyectos PAMA a) “Planta de Metales
Preciosos y de Selenio” y b) “Mejora en la Zona de Lavado de carros de

ferrocarril”?

Como se menciond, dentro del analisis del PAS se discute la responsabilidad o
no del administrado en relacion al ilicito que se le imputa. Pero el analisis de

responsabilidad viene acompafnado de la evaluacion del principio de licitud o de

35



inocencia. Al respecto, el TUO de la LPAG ha establecido que bajo el principio
de licitud, las entidades deben presumir que los administrados han actuado

apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

En el marco constitucional, un simil con el principio de licitud del derecho
administrativo, es la presuncion de inocencia del derecho penal que esta
regulado en el literal e) del articulo 2.24 de la constitucién’. Si bien ambos
conceptos son de dos ambitos distintos, el objetivo en ambos es proteger al

acusado hasta que se demuestre su responsabilidad.

Al respecto, el TC sefiala que el principio en cuestién® implica tratar al
administrado acusado como inocente durante todo el procedimiento mientras no
se demuestre lo contrario. Ello implica, por ejemplo, que no se le puede exigir

probar su inocencia en el PAS, porque esto sera asumir que no es inocente.

Por su parte para Alarcén(2007), el principio de licitud implica una carga para la
administracién en el procedimiento sancionador. Es decir, no puede imponer una
sancion sin que antes se haya roto la presuncién de licitud. Ademas, afirma que
si la sancién se basa en una prueba de cargo que no sea suficiente, se lesionara

la presuncion de inocencia (2007, pp.353 a 354).

En relacion a ello, Mordn afirma que la presuncidon es una certeza provisional, a
través del cual el administrado adquiere diversos derechos durante la tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador. De ese modo, solo puede ser
sancionado con pruebas que hayan sido conseguidas legitimamente y ademas
generen convencion sobre cualquier duda razonable. De igual manera, al
acusado no se le puede exigir que demuestre su inocencia. Ademas que durante

todo el proceso, debe ser considerado y tratado tal (2015, pp.788 a 790).

De acuerdo a lo ya sefialado, se puede afirmar que el principio en cuestion actua
como un limitante para poder sancionador de la Administracién y también como
un derecho por parte de los administrados inculpados. Se entiende que es un

limitante o carga, porque es la administracion quien tiene que cargar con ello, es

7 El articulo en cuestion establece que toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.
8 Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N.° 00156-2012-PHC/TC, Lima 8 de agosto de 2012 (F.j.46)
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decir, es ella quien tiene que demostrar el incumplimiento. Por otra parte, se
sostiene que es un derecho porque ofrece garantias y privilegios durante el
procedimiento. Por ejemplo, la Administracion no puede requerir al imputado

documentos que lo autoinculpen o con los cuales se asuma que no es inocente.

Conforme a lo ya sefialado, se puede observar que la carga de la prueba ésta
conectada al principio de licitud. En ese aspecto, de acuerdo a lo regulado en el
articulo 173.1 del TUO de la LPAG, la carga de la prueba se regira por el impulso
de oficio. Esto quiere decir, que si la administracion es la que decide empezar el
procedimiento es entonces a quién le tocara probar los hechos. Por ejemplo, en
el PAS, que se inicia siempre de oficio, le toca a la administracion el cargo de la

prueba de los hechos imputados.

Pero no es solamente porque la ley lo diga. Al respecto, Danos(2003) sostiene
que la carga de prueba es asi en el procedimiento administrativo sancionador,
debido a que no estamos frente a un tercero imparcial propiamente dicho como
en el proceso civil o penal, sino que estamos ante la propia administracion, quien

es la que nos ha iniciado el proceso y también la que va a resolverlo(p.281).

Lo antes senalado es cierto, ya que en el PAS propiamente no hay un tercero
imparcial, porque es la propia administracion quien inicia y decide el resultado
del procedimiento, aun cuando trate de diferenciar la estructura del érgano
instructor del érgano sancionador. En ese sentido, se exige al dérgano
sancionador tener certeza respecto de las sanciones que va a imponer. Si ello
no ocurriera, habria una ausencia probatoria con la cual no se podria establecer

una sancion.

Pero como todo principio tiene sus limitaciones y en ese sentido no se puede
hablar que la presuncion es ilimitada. En este punto, debemos considerar que si
hay situaciones en que la presuncién se rompe o se pierde y ademas en las que
si podriamos hablar del traslado de la carga de la prueba. Por ejemplo, Nieto
menciona que siempre que exista actividad probatoria que acredita los hechos
que se imputa al administrado, como la minima actividad probatoria, la prueba
de los hechos, o las conjeturas o indicios generan que la presuncion se pierda
(2005,p.420).
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En el mismo sentido, Roberto Baca Merino, también concluye que el principio
puede quebrarse, y al igual que Nieto, sostiene que esto ocurre cuando se logra
probar o acreditar el hecho imputado. Ahade que esta debe ser realizada de
manera legitima y que debe generar una conviccion de certeza que supere la
duda razonable. Ese grado de conviccion significa haber trabajado en base a
pruebas adecuadas, coherentes, cientificas, objetivas, obtenidas de manera
legitimas y que hayan podido ser corroboradas o actuados con otras para lograr,
ya que solo de esta manera, se logra una argumentacién motivada y no

sustentada en reglas de la experiencia (2020, p.272)

Entendido ello, podemos sostener que si es posible que el principio de licitud o
presuncion de inocencia se pierda durante el proceso. Ademas, que también
sera posible hablar de una inversion de la carga de prueba cuando existan
elementos probatorios con un nivel de conviccion por encima de la duda
razonable. En ese sentido, solo falta analizar si el trabajo de Osinergmin cumplié

€s0s requisitos.

Analisis del caso

En principio, Osinergmin es la autoridad encargada de probar los hechos por los
cuales se acusa a SPCC para imponer una sancion. Pero los elementos que usa
para ello son defectuosos. Como se pudo observar en los analisis previos, usa
actas de fiscalizacion que no permitieron que el administrado permita realizar sus
descargos sobre ellos. Ello aun cuando esto estd consolidado como una de las

garantias de los administrados fiscalizados en la ley.

Por otro lado, en el presente proceso de evaluacion de PAMAs, las actas de
fiscalizacion no llegaron a corroborar el cumplimiento, ni tampoco a demostrar lo
contrario. Por ejemplo, en relacién a la “Planta de Metales Preciosos y de

Selenio”, la autoridad de fiscalizacion recomendo lo siguiente:

“... la EFE al verificar que el titular minero no contaba con registros, informacién
o datos que permitiera demostrar que SPCC esta cumpliendo con el objetivo
ambiental, del mencionado proyecto PAMA, recomendd que se implemente un
medio que permita demostrar que a través del nuevo reactor se logra capturar el

98% de selenio, tal como se puede corrobo...”
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Con ello, se demuestra que no habia certeza del incumplimiento de la infraccién
en los resultados obtenidos en las actas de fiscalizacion. En ese sentido, no
habria razén para considerarlas 6ptimas u objetivos para la corroboracion de los

cargos.

En relacién a la “Mejora en la Zona de Lavado de carros de ferrocarril”, la

autoridad recomendo lo siguiente:

“... 1a EFE no encontr6 en la unidad fiscalizada, registro, informacion o datos que
permitan demostrar que SPCC esté cumpliendo con el objetivo ambiental, por lo

que efectudé N° 1, la cual no fue cuestionada. SPCC”

Ademas, en relacion a ese proyecto, se registraron actas de fiscalizacion con
contenidos contradictorios que SPCC alegé y que Osinergmin nunca verificod. Por
ejemplo, SPCC menciona que en la Auditoria Ambiental para la Verificacion de
Cumplimientos de Objetivos PAMA, realizada del 8 al 18 de mayo, se tomaron
muestras de agua del “Patio Puerto” para evaluar el cumplimiento de los LMP.
Sin embargo, el "Patio Puerto" es un lugar donde se reutiliza el agua y no se
descarga al ambiente. Por ello, los resultados de las evaluaciones concluyeron

que se habian superado los LMP.

Incluso, en anteriores fiscalizaciones, nunca se confundio el “Patio Puerto” como
un lugar de descarga de afluentes liquidos al ambiente, y por eso no se concluyd
que se superaron los LMP. Es mas, en una fiscalizacion posterior, realizada en
el Programa Anual de Supervision Ambiental del 16 al 27 de julio de 2007, no se
detecto incumplimiento de los LMP en la descarga de afluentes al mar, porque

en esa ocasion no se considero el “Patio Puerto” como lugar de descarga.

Todo ello llevaria a concluir que busca imponer sanciones en base a
documentacion que, bajo el analisis realizado, no deberian generar conviccién
para imputar los cargos ni para lograr el traslado de la carga de la prueba o que
se ha perdido la presuncién de licitud Ademas, las actas fueron obtenidas
contraviniendo las garantias del administrado fiscalizado, lo que refuerza aun

mas la imposibilidad de realizar la inversion de la carga de la prueba.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

Problema principal 1: ;Fueron validas las notificaciones de cargo con
las cuales se inici6 el procedimiento sancionador de Osinergmin contra

Southern?

En el presente caso, se concluye que la notificacién de cargo no fue suficiente
para garantizar el inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS). La
notificacion debe comunicar, entre otros elementos, el hecho que se imputa
como cargo, la infraccién que dicho hecho constituye y la posible sancion por la
comision de la misma, con el fin de asegurar que el proceso se lleve a cabo
respetando las garantias minimas del administrado. Sin embargo, de la
evaluacion del caso, se observa que Osinergmin inicié el procedimiento sin
considerar estos elementos. En “los oficios” se puede constatar que no se
cumple con comunicar la posible sancion por la comisién de las conductas
consideradas como infraccion. Por ejemplo, como se muestra en la imagen
siguiente, es claro que para que una notificacion de cargos sea valida deberan

concurrir los tres elementos

Por otro lado, la comunicacion que realiza Osinergmin contra SPCC en relacion
con las infracciones y las sanciones no es clara en el proceso. Las infracciones
imputadas a SPCC a través de "los Oficios" no sefialan claramente cual es el
mandato o prohibicién establecido por ley que el administrado ha incumplido y
por el cual se ha iniciado el PAS. Osinergmin se limité unicamente a senalar las
obligaciones y prohibiciones que SPCC, como entidad del rubro minero, debia
cumplir como titular de la concesion minera "Fundicion y Refineria de Cobre-llo",
pero no comunicd la base legal que dispone que dichos incumplimientos
configuran infracciones, ni la base legal que las sancione. La logica de
Osinergmin es que si se ha verificado un incumplimiento legal, habra una
infraccion y, por ende, una sancién. Sin embargo, esa interpretaciéon es errénea
debido a que no sigue la estructura del principio de legalidad, el cual establece
que las normas que definen las conductas constitutivas de infracciones y las

sanciones aplicables deben estar claramente establecidas por ley. En el
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presente caso, Osinergmin no toma en consideracion esto y simplemente inicia
el PAS sin sustento legal. Ademas, considero que este es un problema
reprochable a la autoridad de instruccion, la cual debe conocer la estructura
l6gica del principio de legalidad vy tipicidad. Es decir, la autoridad administrativa
debe estar lo suficientemente capacitada para no iniciar un PAS respecto de

infracciones y sanciones que no estén establecidas en la ley.

En el presente trabajo se concluye que si hubo una vulneracion a la prohibicion
non bis idem, lo que configura también una mala notificacion de cargos en el
proceso. Esto ocurre en un principio porque Osinergmin toma conocimiento que
ha SPCC ya tiene un PAS en curso contra la DIGESA y aun con ello, decide
imputar la descarga de afluentes liquidos sin autorizacién. Por ejemplificar lo

antes mencionado:

e Con fecha 12 de noviembre de 2007 Osinergmin, mediante Oficio N° 215-
2007-OS-GFM solicita informacién a la DIGESA para saber si ha iniciado
algun procedimiento contra SPCC por descarga de afluentes liquidos al
mar de llo.

e EI 28 de noviembre del 2007 Osinergmin inicia el PAS, entre otros
asuntos, por la descarga de afluentes liquidos sin autorizacion al mar de
llo contra SPCC.

e EI 5 de diciembre del 2007 la DIGESA, mediante Oficio N° 9782-
2007/DG/DIGESA, le responde a Osinergmin y le confirma que inicio un

PAS contra SPCC por la descarga de afluentes liquidos sin autorizacion.

Con la comunicacion recibida, Osinergmin pudo desistir del cargo por el cual la
DIGESA ya se habia pronunciado. Pero admitiendo que nunca hubiera habido
comunicacion, en el proceso SPCC comunica a Osinergmin sobre su PAS contra
la DIGESA y aun con ello decide continuar. Sin embargo, Osinergmin no
responde a su requerimiento y nunca da respuesta a la contradiccion. El
argumento de Osinergmin es que si tenia competencia para sancionar, pero falla
en su légica, debido a que el principio del non bis idem no es para solucionar
conflicto de competencias, sino para evaluar en qué momento y bajo qué

circunstancias es posible sancionar dos veces un mismos hecho o que se puede
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iniciar dos. En el presente caso, como ya se evalud si se aplica la prohibicion
debido a que el fundamento para imponer la sancion tanto por la DIGESA como
por Osinergmin sin los mismo, ambos buscan proteger los mismos bienes

juridicos: agua, salud y medio ambiente.

Por ello, sostengo que en el presente caso no fueron validas las notificaciones
de cargos con las que se inicio el PAS. Osinergmin no garantiza que el proceso
respete los principios del debido procedimiento, el derecho a la defensa, el de
legalidad, ni la prohibicién del non bis idem. A mi parecer, todo el proceso es nulo

por los motivos antes mencionados.

Problema principal N° 2 ;Osinergmin vulnera el principio de licitud al
argumentar que las actas de fiscalizacion de los PAMA no son objeto de
probanza y que por tal motivo le corresponde a SPCC acreditar el

cumplimiento de los objetivos ambientales regulados en los PAMA?

Respecto a esta pregunta, considero que Osinergmin comenzo a argumentar la
responsabilidad del PAS a través de la presuncion de veracidad de las actas de
fiscalizacion, asumiendo que estas poseen la verdad absoluta del proceso.
Prueba de ello es que, en primera instancia, se sancioné a SPCC argumentando
que no demostré medios probatorios con los cuales pudiera demostrar el
cumplimiento de las obligaciones asignadas en los PAMA. Sin embargo,
Osinergmin no toma en cuenta que las actas fueron elaboradas sin permitir que
el administrado fiscalizado pueda contradecirlas, lo cual vulnera una de las

garantias reconocidas en el articulo 242 del TUO de la LPAG.

Por otro lado, existen elementos de prueba para contrarrestar la presuncion de
las actas, pero Osinergmin no las valoré porque asumio que estas tenian casi el
valor de una prueba tasada. Esto ocurre incluso cuando en ambos proyectos se
solicito a SPCC medios para verificar el cumplimiento de los objetivos
ambientales, los cuales no se lograron obtener en el proceso de fiscalizacion. En
otras palabras, Osinergmin impuso la sancion sin tener certeza de la
responsabilidad infringida. Por lo tanto, la conclusién es que Osinergmin realizé

una mala valoracién de las actas de fiscalizacion, ya que a pesar de que en el
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proceso habia elementos que desvirtuan dicha presuncion, nunca los valoré ni

tomo en cuenta.

Del mismo modo, yo considero que a pesar de que si sea posible la inversion de
la carga de la prueba en el PAS, siempre que concurran situaciones que ameriten
ser trasladas al administrado para que estas puede defenderse, considero que
Osinergmin no toma en cuenta ello, y simplemente invierte la carga de la prueba
sin justificacion. La unica justificacion no muy bien argumentada por parte de
Osinergmin es que durante las actividades de fiscalizacion, no se corroboré el
cumplimiento o el incumplimiento, por ello, SPCC debe demostrar que es
inocente en el proceso. Ese argumento no es valido para trasladar la carga de la
prueba, debido a que con ese simple gesto se le estaria solicitando a SPCC que

realice el trabajo de la autoridad administrativa.

El presente trabajo no busca argumentar que el principio en cuestion es
inagotable, sino todo lo contrario, que si es posible la inversidn siempre y cuando
esté justificado. No obstante, en el caso ello no ocurre, Osinergmin trabajo en
base a actas de fiscalizacién defectuosas con las cuales no se podia argumentar
el traslado de la carga de la prueba ni tampoco la ruptura de la presunciéon de

inocencia de SPCC.
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| ES COPIA AUTENTICARA

Caroline de Trazegnies THOMIS,
Asesora Legal ds lg Alla I.)lr@m:mn,
OSINERGMIN .

22)esieee

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTVO a, 0 Ul 2 '7
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y. M!NER!R’% 0%
- OSINERGMIN N° 131-2010-OS/CD . )
o %/4) "”/4:
oy,

Lima, 27 de'mayo de 2010 .

" visTO:

- Bl Expedvente N° :2007-024, que contiene el recurso de apelacion mterpuesto por la
_empresa minera SOUTHERN PERU COPPER CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU
‘(en adelante SQUTHERN), representada por el sefior-Hans A. Flury Royle, contra la
Resolucion de Gerencia General N° 1195-2008-1- OS/GFM del 22 de abril de 2008; en
. materia de infraccion a la normativa amblental‘ :

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion de Gerencia General N° 1195-2008-1-0S-GFM del 22 de abril de

2008 se sancioné SOUTHERN con multa de 103.75 UIT_por incumplimiento de 2.
proyectos de su Programa de Adecuacién y Manejo Amblental y por 2 infracciones .
.graves al superar Limites Méxnmos Permszbles (LMP), de acuerdo al snguxente detalle

a) 3.75UIT por incumplimiento de.dos proyectos del PAMA%

- Proyectos de planta de metales prec;osos y de selemo_ y
- Mejora enla zona de lavado de carros de ferrocarnl)4

T El Expedlentc 2007-024 se vincula 2 la acumulacion de, dos (2} procedimientos sancionadores iniciados
contra SOUTHERN PERU COPPER CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU mediante Oficios 248~
7- -G My. 034-2008—OS-GFM Esta acumulacion fue dlspuesta. en el articulo 1° de la resolucion
apelada. . -

*'En relacion al incumplimiento del PAMA, la multa es proporcnonal al porcentaje de retraso fisico. en. Ia
gjecucién de los dos proyectos del PAMA, de conformidad con la lcglslacron minera aplicable: articulo 48°
literal B) del Reglamento de Proteccién Ambiental de la -Actividad Minero-Metalirgica, aprobado por
Decrelo Zumrem.. 3:° 016-93-EM, ....difi-ade <. Decicec Ztpicnnn ..° 072 2002-EM y R.s. lu-lon

‘Ministerial N° 244-2003 EM/DM

Cabe precisar que para el caso de Ios PAMA, la citada normativa establecié una escala de multa especifica y
. dlstmta al régimen general de sanciones previsto en la Resolucién Mlmsterlal N°® 353-2000-EM/DM.

Segun el Informe de Cumpllmxento del PAMA - Audltorla Ambiental de “Planta de Fundicién y Refineria
de 1lc", emitidd por la Empresa Fiscalizadora Externa Tecnologia XXI S.A., este proyecto registrd a la fecha
. de finalizacién (ano 2000) un porcentaje de inversién respecto al compromiso del PAMA del 98% y un

... avance fisico de e_;ecucwn del 95% (fojas 95).

) * De acuerdo al Informe de. Cumphrmento del PAMA - Auditoria Ambiental de “Planta de Fundicién y
Refineria de 110", enitido por [a Empresa Fiscalizadora Externa Tecnologia XXI S.A., este proyecto registro a
la fecha de finalizacién (afio 1999}, un porcentaje’de inversion respecto al compromxso del PAMA del 30%.y
un avance fisico ‘e ejecucién del 95% (fojas 101).
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E PAUTN!CD\' .

Caroline de Trazsgniss Thorne'

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO o .
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA OSINERGMIN

OSINERGMIN N* 131-2010-08/CD

b) 100 UIT por dos infracciones graves consistentes en la vulneraciéon de Limites

' Maximos Permisibles (LMP) para los parametros “particulas” de las emisiones en

la chimenea del horno Isasmeit y parametro “arsénico” en el efluente liquido de la
fundicion (Fu-i-9).

Los valores registrados para el parametro “particutas™ fueron de 187.9 mg/m’N
.(primera corrida) y 219.4 mg/m*N (segunda corrida)® y para el parametro “arsénico”
de 8,0092 mg/L® respectivamente, excediendo los niveles maximos permisibles
previstos en el articulo 3° de la Resolucion Ministerial N° 315-96-EMAVMM y
articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/AV/MM (100 mg/m®N y 1,0
mg/L, respectivamente).

Ademas; se sanciond a la empresa con una segunda multa de 70 UIT por infraccion al
articulo 104° de la Ley General de Salud, Ley N° 26842; articulo 74° y numeral 75.1
del articulo 75° de la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, y los articulos 5° y 6°
del Reglamento para la Proteccion Ambiental para las Actividades Minero
Metalurgicas, Decreto Supremo N° 016-93-EM. N

La multa de 70 UIT se configurd de ia siguiente manera;

a) 50 UIT por la descarga no autorizada de vertimientos, de tres nuevos efluentes
liquidos hacia el mar, provenientes de la fundicion.

b) 20 UIT por dos infracciones vinculadas a la emision de material particulado en el-
circuito de chancado, sin haber adoptado medidas de previsién y control para.
evitar o reducir dicha emisién. :

" Finalmente, se requirié 2 SOUTHERN que presente el Plan de Cese de Proceso
/Instalacion en el plazo maximo de cuatro (4) meses, de acuerdo con lo establecido en
el inciso B4.b del articulo 48° del Regiamento para la Proteccidn Ambiental para las
Actividades Minero Metalurgicas, Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Por escrito N° 1010711 de fecha 21 de mayo de 2008, la recurrente interpuso recurso
de reconsideracién, en atencion de los siguientes argumentos:

a) Sobrela soiicitud de nulidad

La resolucién impugnada vulneraria los Principios de Legalidad y Tipicidad, porque
las infracciones que se le atribuyen no se encuentran reguladas en una norma con
rango de Ley. Ademas, no cumple con [a tipicidad, pues las infracciones no pueden
ser reguladas por Decreto Supremo, ni mucho menos por Resaolucién Ministerial.
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" % Tal como consta a fojas 113, en 13 Tabla-N° 5.6 del Informe de Cumplimiento del PAMA - Auditoria
- ~ Ambiental de “Planta de Fundicion y Refineria de llo", emitido el 5 de julio de 2007 por la Empresa
' Fiscalizadora Externa Tecnologia XXI S.A. '
% Conforme al resultado del Informe de Ensayo con valor oficial del Laboratoric INSPECTORATE obrante a

fojas 580
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Ademas, violaria los principios de debido proceso y defensa, pues.no se comunicé la
norma con rango de Ley que se habria infringido, y no se ha -observado lo
establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedxmaento Admlntstratxvo General, en
_ cuanto sefiala que se debe |nd|car al supuesto infractor la Ley que habrla vulnerado. .

B 3 R ]

b) ‘.Sobre la redon'side'racién
Se argumenta lo siguiente respecto alas mfraccnones lmputadas

. Incumohmlento del Proyecto PAMA Planta de metales preciosos v de selemo
Se sefiala que en la supervision del afio 2007 como-en la supervision especial del
afio 2008, se verifico la conclusién de la infraestructura comprometida en el PAMA.
Ademas que no ha habido valoracion adecuada de las pruebas aportadas al
procedumnento sobre el cumphmlento de este proyecto PAMA

.' N .

Me|ora enla zona de lavado de carros de ferrocarrll

Se sefiala ‘que OSINERGMIN ha considerado mon(toreos realizados en el agua
- proveniente de sistema de captacién de ‘agua de lavado, que 'incluye un desarenador
.y un separador de. aceite agua. No obstante, esta agua es reaprovechada en su

totalidad, por lo que no existen efluentes. En consecuencia, el comparar sus

resultados .con -LMP, constituye un error que ha llevado a consnderar el’

e I

mcumphmiento del comprom:so PAMA, -~ A . ‘ -

. obre el mcumghmlenta de LMP gara emnsnén de gamculas en la chtmenea del .

horno lsasmelt . .
La generacnon de partxculas 'se debe al mgreso de nueva tecnotogla Antes de la -

*“lacién ‘del * orno, no se. emitian particulas, por lo que SOUTHERN no habia
"raw‘tﬂ madidas nara ayit=r |= g=n=racién de polv~s. En c~ns=cu=n~i», =<t=h=ch~ .
nn eagtituvee un cumpllmlc t~ del PAMA, y 1w deberia ser sa uin =da ~~mn~ sil~. |
fuera. B
El meumphmnenia de LMP para l2s pardcuas.no correspcmac dlreetamente al
proceso pirometallrgico realizado en [a fundicién, sino a emisiones fugltxvas que son

colectadas y evacuad as para mejorar Ias areas de trabajo.

Sobr . -ingimnlimi ntnd LMP ara fu heS N o pard.,. tro “=rsemcn en A,
iy tn FU-I-Q b~ N~ 50 metros ueé la pueria -« iugresn a2 fon. [iridn - .
Ecty <= Gou= a UN d=8iwmlanc- =0 lus. ~quipus, =l cu-l sin ~miargo, se ha 'stupefauo: '
s-tisf-ctori-m-nt-, lo cu-l pu~ = s-r verificado ~n cu-lgi~r m~m-n*~. A} ‘n=n

- como-nueva prueba los resultados de monitoreo de efluentes liquidos. -

Sobre la descarga de tres efluentes liquidos sin autonzacnon Ios que se vierten al
mar y no han sido considerados en su PAMA .

SOUTHERN reconoce la descarga de efluentes no autonzados pero senala que
OSINERGMIN no es competente para sancionarlas, por lo que vulnera principio de
legalidad. 'Ademas, esto afectaria el principio de non bis-in /dem pues se

sancionaria doblemente porla misma infraccion.
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» Sobre la emisién de material particulado en el circuito de chancado, alterando la

calidad ambiental del aire y el titular minero no estad adoptande medidas para |a
prevision y control (art, 5° v 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM)
Se sefiala que la limpieza del area ha generado la emisién del material particulado.
Esto podria ser comprobado en los resultados de monitoreo realizados antes de la
auditoria en el segundo semestre del afio 2007 y los reportes presentados, sin
embargo, esta prueba no fue valorada adecuadamente.

= Sobre las salpicaduras de acido sulfurico en la zona de descarga en el puerto v el
titular minero no est4 adoptando medidas para |a previsién y control
Se sefala que la descarga se ha realizado sobre el suelo impermeabilizado, con

canales, sumideros y una planta de neutralizacion. Ademas que no se ha tomado en
consideracién las medidas preventivas y de proteccion ambiental que han sido
evidenciadas durante la auditoria.

Sobre la obligacion de presentar un Plan de Cese en un plazo de 4 meses, SOUTHERN
sefala que cuenta con un contrato de estabilidad administrativa que establece cuales son
las normas que le aplican, lo cual impide presentar un Plan de Cese No obstante, aun en
el caso que se requiriera la presentacién de diche Plan de Cesg, ello deberia tener como
objetivo eliminar, neutralizar y/o evitar efectos negativos sobre el medio ambiente,
producidos o que puedan producirse por la actividad minera, y ello no ha sido considerado

en la resolucion.

3. SOUTHERN presentd el escrito N° 1049918 de fecha 22 de agosto de 2008, dirigido a
la Gerencia General de OSINERGMIN, solicitando que se tenga por cumplidos seis de .
los siete requerimientos sefialados en la Resoluczon de Gerencia General N° 1195-
2008-1 OS-GFM por lo sugurente _

* Ha Implementado un balance metalurglco mensual de la planta de selenio que
acredita la captura del 98% de selenio. Presenta reportes de mayo junio y julio de

2008.
» Se han realizado trabajos de mejora en el snstema desarenador y pozos separadores
22 2gus -ezitz, hobizn2z compliZz con lzs LMP. AZjintzn informz 22 Zelit.oo 2o

mejor=mient~ y re~~rte de =ictern~ ~~ ~~z~~ sep~r~a~res ge ~g~-~ceite ae |~vaao
de carros de ferrocarril de Patio Puerto.

* S- h= pr---nt~dn -nt~ = Dir-ccion G-n-ial d- Atuntnt Ambitntil Minlios
(DGAAM), el Plan de Cese sobre el material particulado generado por el horno
Isasmelt. Ademas que se encuentra implementando medidas de adecuacion. Se
anexa cargo de presentacién del Plan de Cese y memona descriptiva de las
medidas correctivas y operativas que se estan realizando.

»  Sobre el LMP de arsénico, el parametro ha sido corregide. Se sefala que este
parametro ya fue corregido. Se presenta contramuestras tomadas en la supervisién
especial del 16 al 26 de julio de 2007 de acuerdo al PAMA y durante la supervisién
wel 15 al 17 e febrero “e 2007. A"emas anexan reportes e manitoreo sobre este
parametro en el punto FU-i-9 y el reporte de monitoreo de efiuentes de la Fundicion,

= Sobre los tres puntos de vertimientos, se ha iniciado procedimiento de autorizacién
sanitaria de vertimiento. Presentan copia del cargo de dicha salicitud.
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capacitacién en esta area, lo cual fue realizado antes de Ia supervxslon Adjuntan
- lista de actividades de la capacitacién de personal. -

1nstalacnén dela geomembrana

Medsante lnforme GFM N“ 260—2008 del 08 de setlembre de 2008 se anahzo el_~

recurso- de’ reconsideracion,. y ‘se. recomendo’ encausario como’ un recurso de

.apelacién,. toda vez que se habia deducndo la nuhdad dela Resolucxon fmpugnada

Con Oficio N° 621-’7009/MEM—AAM del 07 de mayo de 2009 la DGAAM informé sobre

la aprobacion del“Plan de Cese correspondiente a la “Chimenea de Higiene del
Edificio Horno Isasmelt” y se adjunté la Resolucién Directoral N°® 065-2009-MEM/AAM
. del 23 ‘de ‘marzo de .2009: Ademas adjuntd. el Informe N°% 108-2008-MEM-
AAM/ADNVALL que aprueba la eliminacion -un punto; de monitorea FU-i-3 e |
“implementacion de- FU-i-7, FU--9, FU-i-10. Con Io cual se elevd e! expedlente al

Consejo Directivo para Su pronuncsamnento

Evaluados los actuados procede en pnmer termmo pronuncxarse por el recurso de.~ '

reconsnderacnon formulado por la mpugnante,;. ,

. 'En el presente caso de Ia revisian del recurso admlmstratlvo mterpuesto se adwerte E
-que se deduce la-nulidad de 14 resolucién .impugnada, tal ‘como se sefialé en el .
Informe GFM Ne 260—2008 del 08 de setiembre de 2008, cuestionandose la afectacion

de diversos principios de la potestad sancionadora previstos en |a Ley N°-27444. En

tal 'sentido, en. aplicacion de’ los articulos 209° y 213° de-la Ley del Procedimiento " .
Administrativo - General, Ley: N° 27444, cprresponde . calificar dlChO recurso
'admlmstratlvo -como-uno de’ ape]acnén ek S :

-

Sobre el argumento que sostlene la vuineracxon del pnncnplo de T|p|c1dad y de

Legalidad previstes en laLey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative Geéneral, -
al no establecerse las’ infracciones imputadas, en una norma con range de Ley, es -

necesario precusar que si bien el articulo 230.4, sefiala que sdlo constituyen conductas

.sancionables' administrativamente las infracciones prewstas expresamente en normas
con rango de ley, es importante tener en cuenta que la misma norma establece que’
“las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especnflcar o graduar aquellas -

dirigidas a identificar las conductas o determinar. sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables. @ las prevxstas legalmente salvo Ios casas en que la ley
permlta tipificar por via reglamentarra

Al respecto cabe senalar que el argumento que sostiene la vulneracnon del prmdplo :

de Tlplcrdad y de Legalidad previstos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento’
A.mi..is.ra.vo Gene.al, al ..aberse _e.erm...a.0 la.mpos...0., .. sa..c.0.. al amparo .e
la Resolucién Ministerial: N° 353-2000-EM/VMM, implicaria que conforme al marco

normativo -vigente el Osinergmin careceria de competencna y facultades legales para

;}-!

Sobre la. emisién de matenal partlculado en. el cwcunto de chancado de la zaranda .
15-001 de la chancadora secundaria, se han, tomado las medidas preventwas de =

~Sobre la descarga de acido sulfurico, se ha puesto en operacwn un sustema de .
-contencién con canales y sumideros para colectar las posibles fugas -de - &cido. .
Ademas ‘ha .instalado una geomembrana. Adjuntan fotografias del proceso de

’779
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sancionar los incumplimientcs alegados en el Procedimiento Administrativo
Sancionados, cuales son: .

a) Incumplimiento de compromisos PAMA
b) !ncumplimiento de LMP en emisiones y efluentes
c) Incumplimiento de adoptar medidas de prevision y control

Sin embargo, la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (en adelante "LGA")
establece que en su articulo 2° numeral 2.1, que las disposiciones contenidas en dicha
norma, asi como en sus normas complementarias y reglamentarias, “son de
obligatorio cumplimiento para toda persona natural o juridica, publica o privada, dentro
del territorio nacional, el cual comprende el suelo, subsuelo, el dominio maritimo, .
lacustre, hidrolégico e hidrogeolégico y el espacio aéreo™. De manera especifica, enel
capitulo 4 referido a la “Empresa y Ambiente”, artfculo 73° numeral 1. se reitera que
sus disposiciones “son exigibles a los proyectos de inversién, de investigacion y a toda
. actividad susceptible de generar impactos negativos en el ambiente, en tanto sean .
I aplicables, de acuerdo a las disposiciones que determine |a respectiva autoridad
' ~ competente.” .

Asi, ésta Ley establece en el articulo 74°, que 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

R de sus actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que
i ] se generen por accion u omision.

Complemen‘ariamen’e a es'as "'isposiciones, en el articulo- 75° inciso 1, la LGA ha
establecido que el fitular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de
prevencién del riesgo y dafio ambiental en la fuente generadora de los mismos, asi

- como las demas medidas de conservacién y proteccion ambiental que corresponda en -
Fuuu UNu -.A AR AtANAR ..A &IIS NNAT_MAMN -, buj lene pe o Cicl v Vieuw ue lus
bienes que produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios
establecidos en el Titulo Preliminar de dicha ley y las demas normas legales vigentes,

Como se observa, la legislacion establece con claridad la obligacion por parte de toda .
persona natural o juridica, de adoptar medidas de prevencion del riesgo y dafo

ambiental en la fuente generadora, como es el caso de las operaciones mineras,
precisando la responsabilidad del titular de la actividad, de responder por los efluentes

y el impacto negativo que se genere coma consecuencia de sus actividades.

A nivel sectorial, el Decreto Supremo N° 016-93-EM, Reglamento de Proteccién
Ambiental para las Actividades Minero Metallrgicas, expedido conforme 2 lo dispuesto
por el entonces vigente Codigo del Medio Ambiente, también establecié en sus
articulos 5° y 6° la obligacion del titular minero de controlar sus emisiones, efluentes y

todos los impactos ambientales de sus operaciones.

Es el caso que el Ministerio de Energia y Minas, en su calidad de autoridad sectorial
competente, establecié ias obligaciones generales y los Limites Maximos Permisibles
-a cumplir en el ejercicio de actividades mineras y la sancién que corresponde a su

L
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“enel sentldo que se habna vulnerado los prmc1pnos de 'I“pmdad y Legahdad

, ,Los leltes Maxnmos Permusnbles para Ios eﬂuentes de Ias actlwdades minero’
. metalurgicas se establecieron mediante Resolucién Ministerial N2.011- 96-EMAMM- El

parametro;regulado a partir de la muestra recogida del efluente minero-metalurgico, no
‘excederan en nlnguna oportun:dad los valores establecxdos en las'tablas adjuntas ala
"norma coe I . . . ek

} Por su paﬂe el Mmisterlo de Energna y ‘Minas expldlé la Resolucnon Mmlstenal N° 353-;‘
" 2000-EMA/MM, cuando tenia esa atribucion legalmente recanocida por el inciso 1) del

~ Supremo -N°.:014-92-EM), aprobando la Escala .de Multas v Penahdades por.
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria'y sus normas

-y'en la que se ampara la determinacion de. multa lmpuesteka la recurrente. De hecho,
en la- propia Ley N° 28964, Ley que transfiere  competencias- de’ supervision. y

- actividades mineras a su ‘cargo, seguirian vigentes a las disposiciones sobre -esta

normas complementarias de estas dlspos»cxones que se: encuentren vngentes a la
f'cha de romulgacmn de la presen’e Ley. S

Asn med:ante esta Ley se complementa el rango- Iegal requerldo por la Ley N° 27444

de las obligaciones legales. establecidas, con - es: Ia referida a los LMP . y demas
S - ..___..-._-.p---n- --SQ. - : : '

- 1195-2008-1-0S/GFM, no vulnera los principios de Tipicidad y Legalidad establecndos ’
en la Ley N" 27444 Ley del Procedlm;ento Admmustratlvo Genera[ o '

sefialado-en los parrafos antecedentes, se desprende que al‘no. existir una- ‘vulneracion

' derecho de defensa. R . . B PR e
Sobre el mcumphmxento del proyecto PAMA Planta de metales preclosos y selenio, a

' empresa.sefiala que a la fecha de la auditoria.ya se habia cumplxdo con el 100% de.
ro N este prcyecto esto es, antes de’ mayo de 2007 - .

mfracc;on por lo que carece de fundamento &l argumento expuesto por. Ia recurrente %F?S&%

" articulo 4° de esta norma establecié que los resultados analiticos obtenidos para cada
articulo 101° det Texto Unlco Ordenado de la ‘Ley General de Mineria (Decreto

_ fiscalizacién de |as actividades mineras al OSINERG, se declara expresamente que en ~ '
‘tanto se- aprueben por el: OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacién de las-

para la determinacién de las infraccionés y sanciones aplicables por el incumplimiento . -~
Conforme a- lo expuesto la resolucaon de ia Gerencna General del Osmergmm N°".»'

Respecto a Ia vulneracwn deI debido proceso y el derecho de defensa en wrtud delo -
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- reglamentarias. En esta resolucién mlmstenal se establecid la escala de multas por .
infracciones a obhgacnones ambientales, norma que actualmente se encuentra vigente

. materia contenidas,. entre otras, en.la Escala de Sanciones y Muitas aprobada por .. - -,
. Resolucion Ministerial N°-310-2000-EM-VMM (sic), siendo de aplicacion todas las -

por la tipicidad- o -legalidad de’ la- norma que regula las infracciones imputadas a.
-SOUTHERN no haexistido. vulneracian del debido proceso, pues se sefiald cuat era el
supuesto de- mfraccuon eén cada caso, ¥ en consecuenma tampoco se ha vulnerado el v’
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Adjunta como medio probatorio, un documento de levantamiento de la recomendacion
N° 12 sobre |a captura del 98% de selenic que habria presentado durante la Segunda
Supervisién Especial de Levantamiento de Observaciones de recomendaciones
realizada del 15 al 17 de febrero de 2008. Ademas, presenta los reportes de Balance
metallrgico de selenio en la Planta de Selenio de mayo, junio y julic de 2008.

Al respecto, es necesario precisar que a pesar de las pruebas que evidencian el
cumplimiento del compromiso de captura de selenio, desde febrero de 2008, la
infraccién materia de analisis y por la que se ha iniciado el Procedimiento
Administrativo Sancionador, corresponde a mayo de 2007, y en ese lapso de tiempo,
la empresa no ha probado que el proyecto se hubiera ejecutado al 100%, por lo cual,
este extremo de la apelacion debe ser desestimada:

-

8. Respecto al incumplimiento de la zona de lavado de carros de ferrocarril, SOUTHERN
sefiala que no existen efluentes en esta zona y que los muestreos realizados por la
entidad supervisora en el agua proveniente del area de lavado que luego es .
aprovechado, ha conducido al error de considerar como no cumplido este proyecto

PAMA.

Sobre este aspecto, se debe sefalar que el incumplimiento observado en la zona de 1
‘lavado y por el que se inicid el Procedimiento Administrativo Sancionador, no implica
solo al agua proveniente del lavado, sino también a la descarga de hndrocarburos y de
residuos.

Respecto al manejo de efluentes, evaluada la informacién presentada por
SOUTHERN se ha podido evidenciar contradiccion en sus argumentos. Por un lado,
s< inuica qus no cxistirian cflusntss <n la zona as lavaao (rccurso ue apslacidn),
mientras que por otro lado {escrita N° 1049918), se adjunta documentacion que evalua
ol ~umplimi=nts de lns LMP de efluentes, los que s= habrian adecuadn 2on fecha
posterior a la supervision que determiné la infraccion.

En este sentido, también este aspecto de la apelacion debe ser desestimado.

. Respecto al incumplimiento de LMP de emisién de particulas en la chimenea del .
horno lsasmelt, es necesario precisar, que el objetivo del PAMA es, entre otros
supuestos, la adecuacién a los LMP, por lo que aun cuando la tecnologia del Harno
Isasmelt, generase como se alega, la emision de particulas, en virtud de los articulos
59, 6° y 9° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, SOUTHERN tenia la obligacién de
cumphr con los LMP en esta area, y en consecuencia, debié adoptar las medidas de
previsién necesarias para cumplir los LMP indicados.

Por otra lado, SOUTHERN no ha probado el cumplimiento de LMP en esta area, por el ' i
contrario, ha presentado un Plan de Cese correspondiente a la “Chimenea de Higiene
del Edificio Horno Isasmelt”, lo cual comprueba que al momento de la supervision, no
cumplia con los LMP que generan esta infraccion, por lo que corresponde confirmar la

multa por esta infraccion.
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“espec’o al incumplimien'c de "7 para Fef uen es en el par me’ ro ars’ mco ’o’e é‘;,:G

- SOUTHERN reconoce esta infraccién, ambuyendola a un desbalance ‘de los equipos - ‘%,,’t’w =
durante la .estabilizacion del proceso, adjuntando posterlormente reportes de - 6”44%
. . - l'a

momtoreo que probarian el cumphmlento postenor del LMP
Como se ha senalado anterlormente sin per;uncno del cumpllmuento actual de Ios LMP

~'nuestra legislacion requiere el cumplimiento permanente de Ios LMP por lo que la -
empresa debe prever snempre los medlos para cumpllr con ellos o A .

Asimismo,- se debe tener en cuenta que conforme con el artnculo 163 3de la Ley N° B
127444, |as pruebas sobrevivientes, como las que se han presentado. en este caso,

'sélo pueden presentarse snempre que . no.se haya: emitido resalucién definitiva, por lo.
que-para. el presente caso, carece de sentido su evaluacion, ademds de -que no
~desvirtuan la comisién de la infraccion admmlstratrva detectada con ocasuon de la
presentef'scahzacron amblental e L AU AP R

En el mismo sentldo el articulo 209° dela Ley Ne 27444 establece que el recurso de
) apelacién se interpondra cuando se sustente en la lnterpretacnon diferente de las.
" . . - pruebas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, “es decir, en esta instancia.
' - no cabe evaluar nuevas pruebas por lo que corresponde com" irmar- la multa por esta
! mfraccron ' - . Do : S

ST S A Respecto'a la infraccidn referida a tres“puntos de’ vertimientos sin .autorizacidn, -

3 . .- SOUTHERN sefala que OSINERGMIN no es competente ‘para imponer una sancion,”

U § . v .. ya.gue ello le-compete-:a:la Direccidn Geperal . de - Salud Ambrental (DIGESA)
. " conforme ala Ley General de Aguas Decreto Ley N° 17752 Lo ST

- Al respecto cabe senalar que 'Si - b|en el Decreto Ley Ne: 17752 establece Ia )
competencia de la. autoridad de salud-en ese. aspecto ‘el Decreto Leglslatlva N° 757 .
emitido posteriormente; regula. la .competericia de. las -autoridades sectoriales o
_fi scahzadoras en matena amblental por lo. que carece de fundamento Io argumentado :

e Aducnonalmente se debe observar que el PAMA cuya competencna de f scahzacron fe
corresponde al OSINERGMIN; tiene como objetive que los titulares de actividad
. minera logren reducir sus niveles-de contaminacion ambiental hasta -alcanzar los"
_niveles maximes permisibles (articulo 9° del Decreto .Supremo :N° 016~93 EM). Si

~"existen vertimientos no autorizados, ‘sobre- los cuales no. existe  informacién,
OSINERGMIN debe asegurar el cumplimiento de los LMP sabre dichos eﬂuentes y en
consecuencia, sancionar sobre el incumplimiento en.la obtencion de.la autorizacion-
correspondnente destmada a controlar precrsamente la cahdad de los vert|m|entos

Al respecto es pertmente resaltar que el articulo 7° de la Resolucnon anstenal N°
011-96-EMA/MM dispone que [0s titulares mineros estan obligadas a-establecer en el
PAMA un punto de control para cada efluente a fin de determinar ia concentracién de’
A A los parametros regulados. Conforme-a ello, &l vertimiento de efluentes no autorizados, .
oo L configura un mcumpllmrento a lo establemdo por la autoridad con Ia aprobacton del
PAMA R _ . . :
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En este sentido, habiéndose comprobado que SOUTHERN contaba con vertimientos

" no autorizados durante la supervision realizada, y que da origen al presente
Procedimiento Administrativo Sancionador, corresponde confirmar la sancién impuesta
en este extremo

: 13. Sobre la falta de medidas para la previsidén y control frente a la emisién de material
particulado en el circuito de chancado, SOUTHERN sefiala que no se han consuderado
las pruebas sobre la capacitacién como medio de prevencion.

‘En torno a ello, se debe precisar que SOUTHERN no ha probado que hubiera
adoptado las medidas de prevision y control suficientes para evitar el impacte al medio
. ambiente y la salud de los trabajadores, conforme a su obligacién establecida en el
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y el articulo 104° de la Ley General de
Salud. Tan es asi, que el titular minero no pudo establecer ninguna medida que
estuviera adoptando al momento de la supervision, para evitar la faita de limpieza en
el drea con la finalidad de no perjudicar la salud y el ambiente, siendo insuficientes las
pruebas presentadas sobre la capacitacion. como medio de prevenciéon de Ia
I contaminacién ambiental. En consecuencia, corresponde confirmar la sancion
DR impuesta por esta infraccién. '

i . 14, Sobre la falta de medidas para la prevision y control para evitar las salpicaduras de

RS acido sulfrico en la zona de descarga en el puerto, SOUTHERN sefiala que si se

oy b habian implementado medidas de control antes de |a supervisién. Posteriormente con

W escr o 71049918, ~° T ~~ comuncaque apuestoenoperac nunsstema e

: contencmn con canales y sumideros para -colectar las posibles fugas de acido.
Ademas ha instalado una geomembrana.

Al respécto, es necesario precisar que al momento de la supervision, la empresa no
probé la impermeabilizacién del area, ni las medidas de previsién y control al momeato
de la descarga de acido sulfurico, que es el momento en el que se produce la
salpicadura. Ademds, recién probd la impermeabilizacion del . area con una
geomembrana, con fecha posterior a la supervision. : '

- Como ya se ha sefialado, la Ley N° 27444 establece que las pruebas sobrevivientes,
s6lo pueden ser presentadas antes de la emisidn de resolucién. Ademas, el recurso
de apelacion soélo resuelve el sustento de la interpretacién diferente de las pruebas o
cuestiones de puro derecho, por lo que las nuevas pruebas aportadas por
SOQUTHERN no pueden ser evaluadas en esta instancia.

~ De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° inciso b) de la Ley N°® 26734, Ley de
2 Creaciéon de OSINERGMIN, articulos 1°, 17° y 18° de la Ley N° 28964, Ley que transfiere
) las competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
- OSINERGMIN e incisa 1) del articulo 52° del Reglamento General de OSINERGMIN,
aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM,;

9. | o 10
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" 'Artlculo 1° Declarar INFUNDADO el recurso de apelacxon presentado por SOUTHERN/O"M”’%
- PERU COPPER ‘CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU, contra-la Resolucion de -
“Gerencia General N° 1195-2008-1-O/GFM del-22 de abril de 2008, por-los fundamentos
expuestos en ‘la’ a:-presente - resolucién; en consecuenma CONF]RMAR la c:ttada
: resolucxon en todos sus, extremos Ll .

A,,SE RESUELVE

il :Artxculo 2° Declarar agotada Ia via admmlstratlva

“OSTNERGMIN I =
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