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Resumen

En el presente informe se abordan y desarrollan los principales aspectos juridicos relacionados
a la Resolucion N° 005-2015-OEFA/TFA-SEM. En este sentido, se aborda el tema del
principio de prevencion sobre la seguridad juridica que deben tener las empresas en el Pert.
Ademas, se abordara el tema de la retribucion que la autoridad fiscalizadora puede desarrollar
en sus resoluciones en aras de evitar los vacios legales y que las empresas puedan evadir sus
obligaciones. En tal sentido en el presente informe se desarrolla los principios pertinentes con
los que se deben trabajar para lograr un equilibrio entre la fiscalizacion y la actividad
economica. Asimismo, se concluye en que debe existir normativa pertinente con la cual se
indique que las obligaciones de los titulares mineros deben estar incluidas en sus instrumentos
de gestion ambiental. Ademads, se concluye en que el OEFA puede brindar una mejor cadena
de valor en sus resoluciones. Finalmente, también se precisan recomendaciones pertinentes

para que se genere un mejor funcionamiento en nuestra legislacion.

Abstract

This report will address and develop the main legal aspects related to Resolution No. 005-2015-
OEFA/TFA-SEM. In this sense, the issue of the principle of prevention on the legal certainty
that companies in Peru must have will be addressed. In addition, the issue of remuneration that
the supervisory authority can develop in its resolutions to avoid legal loopholes and that
companies can evade their obligations will be addressed. In this sense, this report develops the
pertinent principles with which work must be done to achieve a balance between control and
economic activity. Relevant recommendations are also required to generate better functioning

in our legislation.
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Introduccién

En el afio 2015 el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) emiti6 la Resolucion N° 005-
2015-OEFA-TFA-SEM en la cual sanciond a la compafia minera Antamina S.A. por el
incumplimiento del articulo 5° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero Metalirgica'. Se debe precisar que el fundamento principal para sancionar al
administrado fue la interpretacion utilizada por el TFA sobre el articulo 5° de la norma antes

citada.

Cabe senalar que, en principio dicho articulo tiene como finalidad establecer una obligacion
sobre los Limites Maximos Permisibles (LMP); sin embargo, la autoridad competente tomo
como referencia la interpretacion brindada por el precedente de observancia obligatoria de la
Resolucion N° O21-2014-OEFA/TFA, la misma que sefiala que bajo el articulo 5 de la

mencionada norma, el titular minero tiene las siguientes obligaciones:

(1) Adoptar con caracter preventivo, las medidas necesarias para evitar e impedir
que las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan
como resultado de las actividades realizadas o situaciones generadas en sus
instalaciones, puedan tener efectos adversos en el ambiente. Para que se
configure el incumplimiento de dicha obligacion no es necesario que se acredite
la existencia de un dano al ambiente, bastando unicamente la verificacion de
que el titular minero no adoptd las medidas de prevencion necesarias en
resguardo del ambiente ante una posible afectacion como producto de su
actividad minera.

(1) (11) No exceder los limites maximos permisibles.

Esta interpretacion, deja abierta la posibilidad de que los titulares mineros puedan ser
sancionados por obligaciones que ellos no han previsto. Ademas, esto podria constituir una
transgresion al principio de tipicidad establecido en la Ley de Administrativo General, al
generar una interpretacion amplia sobre el supuesto objetivo de la norma, el mismo que genera

inseguridad juridica, en el caso en concreto, ante Antamina.

Por otro lado, en la misma resolucion se deja entrever que existe un problema al respecto de la

cadena de valor que da el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ante el hecho de que el

' Decreto Supremo N° 016-93-EM



administrado haya usado un laboratorio no certificado por INDECOPI para recabar las
muestras que debieron ser usadas como medios probatorios en el desarrollo de la resolucion en

controversia.

La falta de retroalimentacién puede ser considerado como un incentivo para que los
administrados tengan un precedente, el cual les permita seguir con la misma conducta
infractora, es decir seguir con la toma de muestras en colaboracion de laboratorios certificados,
puesto que estas muestras ni sus resultados podrian ser consideradas como medios probatorios

adecuados para un proceso administrativo sancionador.



l. Justificacion

La eleccion de la presente resolucion se sustenta en la importancia de analizar los argumentos
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) para determinar la
responsabilidad de los titulares mineros respecto del cumplimiento de sus obligaciones en aras
de asegurar la proteccion ambiental. Es asi como, en relacion con el procedimiento
administrativo sancionador que se desarrolla en la resolucion analizada se pueden observar los

parametros que la autoridad toma en cuenta al momento de establecer una sancion.

En la misma linea, es de gran importancia analizar el enfoque que se da a la imposicion de
obligaciones ambientales de los titulares mineros. Esto ya que, si bien es importante dar una
adecuada defensa y proteccion al medio ambiente, también es necesario tener en claro las
obligaciones de las empresas para que las actividades econdmicas puedan coexistir con la

proteccion ambiental.

Por otro lado, considero de gran importancia estudiar esta resolucion, debido a que permite
analizar la capacidad del OEFA de generar una cadena de valor con sus disposiciones ante la

posibilidad de un vacio normativo, el mismo que puede generar un incentivo al incumplimiento.



1. Antecedentes
Hechos relevantes

Compania Minera Antamina S.A. (en adelante, Antamina) es titular de la Unidad Minera

Antamina, ubicada en el distrito de San Marcos, provincia de Huari, departamento de Ancash.

El 17 de junio de 2009, Compaiiia Minera Antamina S.A. (de aqui en adelante referida como
Antamina) inform6 mediante una misiva identificada como Carta N° LEG-316-2009 dirigida
a la Gerencia de Fiscalizacion Minera (GFM) del Osinergmin que habia detectado un aumento
en las concentraciones de diversos elementos y compuestos en muestras recolectadas el 13 de
junio de 2009 en la estacion de monitoreo del efluente que descarga hacia la Quebrada Pampa
Moruna, situada en el distrito de San Marcos. Los parametros que mostraron valores elevados
fueron Solidos Totales Suspendidos (STS), Cobre total (Cu), Zinc total (Zn) y Hierro total (Fe),
segun los resultados de los analisis efectuados en las instalaciones de laboratorio propias de la

compafiia minera.

El 19 de junio de 2009, la Gerencia Regional de Recursos Naturales y Gestion del Medio
Ambiente del Gobierno Regional de Ancash (GORE Ancash) inform6 a la Gerencia de
Fiscalizacion Minera (GFM) del Osinergmin, a través del Oficio N° 0260-2009-REGION
ANCASH/GRRNGMA, sobre los eventos ocurridos el 15 de junio de 2009 en dos locaciones

distintas.

En primer lugar, se observo la presencia de sedimentos de color gris claro en las riberas del rio
Juprog, ubicado en el Caserio San Antonio de Juprog, distrito de San Marcos, provincia de
Huari, departamento de Ancash. Este rio es tributario del rio Carash. Se recolectaron muestras

tanto de los sedimentos como del agua del rio para su andlisis.

En segundo lugar, se identificaron sedimentos con caracteristicas similares a los encontrados
en el rio Juprog en los diques de contencion de aguas de las operaciones mineras de Antamina,

situados en la Quebrada Antamina.

Segun el GORE Ancash, estos hallazgos evidenciaban que habia ocurrido un derrame de
sedimentos desde el punto de descarga de los diques en la Quebrada Antamina hasta el rio
Juprog y la quebrada Carash entre el 12 y 13 de junio de 2009, lo cual provoco la turbidez de

las aguas en ambos cuerpos hidricos.



Posteriormente, el 24 de junio de 2009, la Direcciéon Regional de Energia y Minas del GORE
Ancash (DREM ANCASH) envio al Osinergmin, mediante el Oficio N° 0750-2009-
GRA/DREM, el Informe N° 035-2009-GRA-DREM/ATA/brlh, elaborado a partir de la

inspeccion visual realizada en la Quebrada Carash el 15 de junio de 2009.

El 26 de junio de 2009, Antamina present6 a la GFM del Osinergmin, a través de la Carta N°
LEG-332-2009, un informe con los resultados de la investigacion interna sobre el incidente

reportado el 17 de junio de 2009.

La GFM del Osinergmin llevo a cabo una supervision especial a la UM Antamina el 10 de julio
de 2009, en respuesta al evento comunicado por la empresa minera el 17 de junio de 2009. Los
hallazgos de esta diligencia se registraron en el Informe N° GFM-451-2009 (Informe de
Supervision). Adicionalmente, durante la supervision se realizé un monitoreo ambiental, cuyos
resultados se presentaron en el Informe N° 07-09-0408/MA (Informe de Monitoreo

Ambiental).

Con base en el Informe de Supervision, la GFM del Osinergmin, mediante el Oficio N° 1352-
2009-OS-GFM del 26 de agosto de 2009, notificado a Antamina el 7 de setiembre de 2009,

inicié un procedimiento administrativo sancionador contra la empresa.

El GORE Ancash, a través del Oficio N° 1829-2009-REGION ANCASH/GGR-GRRNGMA
del 01 de setiembre de 2009, envio al Osinergmin los resultados de los analisis de laboratorio
realizados en la quebrada Carash a raiz del derrame de sedimentos. Por su parte, la
Municipalidad Distrital de San Marcos, mediante el Oficio N° 014-2009-MDSM-SG del 25 de
setiembre de 2009, remitid al Osinergmin el "Informe de Resumen Ejecutivo Monitoreo
Ambiental de Aguas y Sedimentos del vertimiento de los pozos de sedimentacion de Compainia
Minera Antamina S.A. a rios Juprog y Carash" (Informe de Monitoreo de la Municipalidad

Distrital de San Marcos).

Luego de evaluar los descargos presentados por Antamina el 24 de setiembre de 2009, la
Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (DFSAI) del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), mediante la Resolucion Directoral N° 328-
2013-OEFA-DFSAI del 25 de julio de 2013, notificada a la empresa en la misma fecha, impuso

a Antamina una multa ascendente a 106 UIT, segin se detalla en el cuadro adjunto.

CUADRO 1



NO

Hechos imputados

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Sancién

Antamina, como titular
de la actividad minera,
no cumplio

con Su

obligacion de
comunicar por escrito
al Osinergmin sobre el
incidente ocurrido el 13
de junio de 2009 dentro
del plazo establecido,
que corresponde al
primer  dia  habil
siguiente a la fecha del

evento.

Articulo 29° de la
Resolucion del Consejo
Directivo N° 324-2Q07-

OS-CD.

Numeral 1.1 del Punto
1 del Anexo de la
Resolucion Ministerial
N° 353-2000-
EMVMM20.

6 UIT

Se evidenci6 que Ila
minera

de

empresa no

aplico manera
adecuada las medidas
preventivas y de
control necesarias
durante el proceso de
descarga de las pozas
identificadas

3937 'y 3908.

como

Esta
situacion se Vio
agravada por la falta de
supervision durante
dicha operacion y la no
implementacion  del
plan de respuesta ante

emergencias.

Articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM.

Numeral 3.2 del Punto
3 del Anexo de la
Resolucion Ministerial
N° 353-2000-
EM/VMM.

50 UIT




Los resultados de los
andlisis realizados por
Antamina a la muestra
del efluente
denominada  CO-24,
recolectada el mismo Numeral 3.2 del Punto

dia del incidente,|Articulo 4° de la|3 del Anexo de la

3 revelaron  que la | Resolucion Ministerial N° | Resolucion Ministerial | 50 UIT
concentracion del|011-96-EM/VMM. N° 353-2000-
parametro Soélidos EM/VMM.

Totales  Suspendidos
(STS) excedia el Limite
Miéximo Permisible
establecido por la

normativa vigente.

Multa Total 106 UIT

Antamina presentd un recurso de apelacion el 19 de agosto de 2013 contra la Resolucion
Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI, buscando revertir las sanciones impuestas por el

organismo fiscalizador.

En respuesta a la solicitud de Antamina, el 16 de octubre de 2014 se realiz6 una audiencia de
informe oral ante la Primera Sala Especializada Permanente del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental, la cual tiene competencia en asuntos relacionados con los sectores de mineria y

energia.

Posteriormente, el 03 de noviembre de 2014, Antamina present6 un escrito adicional en el que
reafirm6 los argumentos expuestos en su recurso de apelacion, especialmente en lo
concerniente al presunto incumplimiento del articulo 4 de la Resolucidon Ministerial N° 011-
96-EMA/MM. Asimismo, la empresa solicitd al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental que, al
momento de evaluar su apelacion, tuviera en cuenta que no corresponde aplicar, entre otros, el
articulo 142° de la Ley N° 28611 para determinar la responsabilidad administrativa, dado que,

segun lo establecido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 038-2013-OEFA/CD, "Reglas
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Generales sobre el Ejercicio de la Potestad Sancionadora del OEFA", dichos articulos se
refieren exclusivamente a aspectos vinculados con la responsabilidad civil y no con la

responsabilidad administrativa.

En respuesta a los argumentos presentados por Antamina, el 13 de enero de 2015 se emitio6 la
Resolucion N° 005-2015-OEFA/TFA-SEM, en la cual se identificaron los siguientes puntos

controvertidos:

1. Determinar si se ha comprobado que Antamina incumplié con su deber de informar al
Osinergmin sobre la ocurrencia del incidente dentro del plazo establecido.

2. Evaluar si el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM contempla la obligacion
de cuidado y preservacion del medio ambiente.

3. Determinar si Antamina incumplio con lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto
Supremo N° 016-93-EM vy, de ser asi, si se ha configurado el supuesto de infraccion
grave establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM-VMM.

4. Evaluar si las muestras recolectadas por Antamina son validas para determinar el
exceso de los Limites Maximos Permisibles (LMP) del parametro Sélidos Totales
Suspendidos (STS) y, en caso de ser validas, si se ha incumplido el articulo 4° de la

Resolucion Ministerial N° 011-96-EMA/MM.

Después de analizar los puntos controvertidos, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental resolvio
ratificar las sanciones N° 1 y 2, y revocar la sancion N° 3, las cuales se encuentran detalladas

en la Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI (Cuadro 1).
I1l.  Principales problemas juridicos

En la revision de la resolucion, se han evidenciado problemas juridicos. Uno de los principales
es el referido a si la aplicacion del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM Reglamento
para la Proteccidon Ambiental en la Actividad Minero Metalargica, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 016-93-EM (en adelante RPAAMM) es adecuado para delimitar de las

obligaciones de los titulares mineros.
Ante esto, se debe sefiar lo referido en el mencionado articulo:

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

establecidos.

Para este punto se debe sefialar que en la resolucién abordada se menciona que, de acuerdo con
el precedente de observancia obligatoria aprobado por Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA,
se ha establecido que el mencionado articulo 5° impone las siguientes obligaciones al titular

minero:

(1) Adoptar con caracter preventivo, las medidas necesarias para evitar e impedir que
las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan como
resultado de las actividades realizadas o situaciones generadas en sus instalaciones,
puedan tener efectos adversos en el ambiente. Para que se configure el incumplimiento
de dicha obligacién no es necesario que se acredite la existencia de un dafio al ambiente,
bastando tnicamente la verificacion de que el titular minero no adopté las medidas de
prevencion necesarias en resguardo del ambiente ante una posible afectacion como

producto de su actividad minera.
(11) No exceder los limites maximos permisibles.

En tal sentido, se imputa a Antamina el no haber cumplido con las medidas de prevencion y
control en la descarga de las pozas 3937 y 3908, lo que habria originado la fuga de sedimentos
a la quebrada Pampa Moruna y a la quebrada Carash. Ademas, se le imputa que no existio
supervision en las descargas de dichas pozas y que no se implement6 el plan de respuesta de
emergencia, a pesar de que dichas medidas no se encontraban descritas en su Instrumento de

Gestidon Ambiental.

Ante esto, podriamos cuestionarnos la interpretacion que se da al articulo 5° en medida que
este no fija pardmetros objetivos para que los titulares mineros puedan tomarlos como
directrices estrictas de cumplimiento, sino que solo hace alusion a que se debe adoptar medidas

necesarias para evitar e impedir efectos adversos al ambiente.

Ademas, si bien el RPAAMM, ha sido derogado por el vigente Reglamento de Proteccion y

Gestion Ambiental para las Actividades de Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte
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y Almacenamiento Minero aprobado mediante Decreto Supremo N° 040-2014-EM; la
regulacion sobre este tema aun significaria una legislacion insuficiente al respecto de poder
conocer con antelacion las obligaciones especificas de los titulares mineros. En tal sentido,
podriamos preguntarnos en qué medida un titular minero debe minimizar o evitar efectos

negativos al ambiente para no ser sancionado.

Por otro lado, un segundo problema juridico que se ha verificado es sobre la ausencia de una
adecuada retroalimentacion sobre el extremo de si se debia sancionar a Antamina por exceder

los LMP en base a resultados de muestras tomadas por un laboratorio no certificado.

En la resolucion abordada se menciona que no pueden ser tomados como medios probatorios
para determinar una sancion resultados que hayan sido obtenidos por medio del laboratorio
interno de Antamina, ya que este no cuenta con certificacion ante INDECOPI, a pesar de que

estos resultados muestren un incumplimiento a los LMP.

Sobre esto, en la Resolucion se menciona que, si bien se usod en primera instancia las muestras
del laboratorio interno de Antamina para establecer si existid un exceso a los LMP, estas
muestras no pudieron ser tomadas como pruebas idoneas para sancionar al administrado por

provenir de un laboratorio no certificado.

En tal sentido, es importante analizar este aspecto, ya que se debe entender las razones por las
que la entidad fiscalizadora no sancion6 el hecho de usar laboratorios no acreditados ante la
posibilidad de que este hecho pueda configurar un incentivo perverso para promover el

incumplimiento por parte de los titulares mineros sobre el manejo de muestras.
IV.  Andlisis

4.1.Problema Juridico 1: Interpretacion del articulo 5 del Reglamento para la

Proteccion Ambiental en la Actividad Minero Metalurgica

Como se menciond, en la Resolucion abordada se sefala que el articulo 5 del RPAAMM genera
dos obligaciones. En esa linea, se considera que Antamina deberia ser sancionada, ya que ha
incumplido con la primera obligacion referida en dicha interpretacion, es decir que Antamina
no adoptd con caracter preventivo, las medidas necesarias para evitar e impedir que las

emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan como resultado de las

12



actividades realizadas o situaciones generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos

adversos en el medio ambiente.

Seglin el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, esta obligacion surge de una
interpretacion finalista y en concordancia del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru.
Es por esto por lo que en la Resolucion se sanciona a Antamina por:
a. No poner en marcha las medidas de prevision y control en cuanto a la descarga de las
pozas 3937 y 3908.
b. No supervisar la descarga.

c. No se implementar el plan de respuestas a emergencias.

Sibien esta interpretacion puede reflejar la preocupacion porque las empresas mineras cumplan
con el debido cuidado de medio ambiente en atencion a las actividades que realizan, también
se debe tener en cuenta la seguridad juridica con la que las empresas deben contar, es decir que
las obligaciones de los titulares mineros deben estar precisados y delimitados en la norma y/o

en su instrumento de gestion ambiental.

4.1.1. Derecho al medio ambiente equilibrado

En el articulo 2 inciso 22 de la Constitucion Politica del Perti (CPP) se menciona que toda
persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi
como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida. Asimismo, en el
articulo 67 de la CPP se menciona que El Estado determina la politica nacional del ambiente,
promueve el uso sostenible de sus recursos naturales. En esa linea, se puede sefialar que existe
una obligacion por parte del Estado y de los particulares de mantener las condiciones naturales

del ambiente con el objetivo de que el ser humano viva en condiciones dignas?.

De igual manera, en la Ley General del Ambiente Ley N° 28611 (LGA) en el articulo 1 del

Titulo Preliminar se menciona que:

Toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable, equilibrado y
adecuado para el pleno desarrollo de la vida, y el deber de contribuir a una efectiva gestion
ambiental y de proteger el ambiente, asi como sus componentes, asegurando particularmente la

salud de las personas en forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad

2 Granados Mandujano, M (2015). La justicia dialdgica y la proteccion del ambiente (Magister en
Derecho Constitucional). Pontificia Universidad Catdlica Del Peru.
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36906.pdf

13


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36906.pdf

biolodgica, el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y el desarrollo sostenible del

pais.

Ante esto, el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano significa una de las necesidades
primordiales para el desarrollo de las personas, pero ademas constituye el deber, tanto para el
Estado como para los individuos, de protegerlo y respetarlo, ya que este se integra de recursos
limitados. Es por esto, por lo que el Estado debe de garantizar la conservacion del ecosistema,
asi como la de los recursos naturales, ademas de tener un rol de fiscalizacion ambiental y de
controlar las evaluaciones de impacto ambiental como apoyo al crecimiento econdémico y

desarrollo sostenible.

En tal sentido, es necesario que, en aras de generar una proteccion integral al medio ambiente,
el Estado debe compatibilizar el cuidado ambiental con otras actividades como las econémicas,
puesto que el factor econdmico también constituye una parte esencial en el desarrollo del
bienestar de las personas y la comunidad en general. Por ello, bajo el analisis de la resolucion
en cuestion se debe establecer si la interpretacion que se le da al articulo 5 del RPAAMM

cumple con compatibilizar la proteccion ambiental con las actividades mineras.

4.1.2. Proteccion ambiental y seguridad juridica

En este punto debemos analizar la interpretacion que el TFA ha utilizado para el desarrollo de
la resolucion en controversia, la misma que ha sido utilizada a partir del precedente de

observancia obligatoria contenido en la Resolucion 21-2014-OEFA-TFA-SEPI.

En primer lugar, debemos sefalar que la interpretacion juridica significa una herramienta para
establecer el contenido y el alcance de las normas, en algunos casos cuando el significado de
estas no ha quedado lo suficientemente claros. Ante esto, se debe considerar que existen varios
métodos de interpretacion como el método literal, ratio legis, sistematico por comparacién con

otras normas, historico, entre otros.

Para fines del analisis de la resolucion en controversia, es importante detallar la interpretacion
literal. Para Rubio (2011, pag. 246) este método consiste en averiguar lo que la norma expresa
mediante el uso de las reglas de la lingiiistica y significa el decodificador elemental para todos

los sujetos de la sociedad, sobre lo que la persona con autoridad escribié en la norma juridica.
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En este sentido, la interpretacion bajo el método literal supone un andlisis estrictamente bajo

lo sefialado por lo dispuesto explicitamente en la norma.

Ante esto, se debe mencionar que el TFA ha sefialado que no bastaria con la interpretacion

literal del articulo 5 del RPAAMM para entender su objetivo y ha justificado su propia

interpretacion en las siguientes razones:

1.

El TFA menciona que, de acuerdo con el articulo 7 de la LGA se precisa que las normas
ambientales son de caracter publico y se deben de interpretar segin los principios de
esta misma ley. Por lo que el articulo 5 del RPAAMM debe recoger una interpretacion
conforme a estos principios.

La interpretacion del articulo 5 del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minero-Metalurgica (RPAAMM), seglin lo indicado por el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental (TFA), debe realizarse en concordancia con las disposiciones
establecidas en otros instrumentos normativos de mayor jerarquia, como la Ley General
del Ambiente (LGA). En particular, el TFA resalta la importancia de considerar el
articulo 75 de la LGA, el cual enfatiza la obligacion de los titulares de operaciones de
priorizar la implementacion de medidas preventivas orientadas a evitar o minimizar los
riesgos y dafios ambientales en el origen mismo de su generacion. Esta perspectiva
proactiva busca promover un enfoque de gestion ambiental basado en la anticipacion y
el control temprano de los potenciales impactos negativos, en lugar de concentrarse
Unicamente en acciones correctivas o de mitigacion a posteriori. Adicionalmente, el
TFA senala que la interpretacion del articulo 5 del RPAAMM debe realizarse en
consonancia con el numeral 32.1 del articulo 32 de la LGA, el cual hace referencia a
los Limites Maximos Permisibles (LMP) como herramientas de gestion ambiental que
establecen los niveles maximos de concentracion o emision de sustancias o parametros
fisicos, quimicos y biologicos que pueden estar presentes en los efluentes o emisiones
generados por una actividad, sin que representen un riesgo significativo para la salud
humana o el ambiente.

Por otro lado, el TFA también sefala que el articulo 5 del RPAAMM se debe de
entender bajo un enfoque de interés publico, es decir prevaleciendo el derecho a gozar
a un ambiente sano y equilibrado. Por lo cual, este articulo se debe interpretar bajo el
trasfondo de su finalidad, el mismo que para el TFA es priorizar el principio de

prevencion.

15



4. Por otro lado, el TFA menciona que se debe de entender que el exceder los LMP no es
la inica manera en la que se pueda impactar negativamente, puesto que existen otros
factores que los titulares mineros deben de tener en consideracion como sistema de
control de polvos, entre otros. En tal sentido, se le debe de dar una interpretaciéon mas
amplia al articulo 5 del RPAAMM a fin de contemplar los otros factores.

5. Finalmente, el TFA justifica que esta interpretacion sea considerada como un
precedente de observancia obligatoria mencionando que estos son los criterios correctos
para ser considerados en los procedimientos administrativos sancionadores que

correspondan.

Al respecto de la primera justificacion del TFA debemos mencionar que, una interpretacion
literal del articulo 5 del RPAAMM no corresponde a una interpretacion que vaya en contra del
orden publico y de los principios sefialados en la LGA. Esto ya que, se determina que es de

obligacion del titular minero prevenir que sus actividades econdmicas no sobrepasen los LMP.

Sobre la segunda justificacion, la cual relaciona el articulo 5 del RPAAMM con los articulos
32y 75 de la LGA, se debe senalar que con una lectura literal del mencionado articulo también
implicaria una relacion con lo dispuesto en la LGA, ya que se establece que el titular minero
debe prevenir que sus emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al medio ambiente,
los cuales tengan un posible impacto negativo, no sobrepasen los LMP. No obstante, se debe

de recalcar que esta lectura aun no establece obligaciones especificas para los administrados.

Al respecto de la tercera justificacion sobre que el articulo 5 del RPAAMM debe entenderse
en relacion de su objetivo, asimismo teniendo en cuenta el principio de prevencion, debemos
sefalar que este articulo tiene el objetivo de precisar la obligacion del titular minero de
establecer medidas a fin de que las actividades que realicen transgredan los LMP, en tal sentido

va acorde con el principio de prevencion.

En esa misma linea, es importante sefalar que lo que busca el principio de prevencion en
materia ambiental se refiere a tomar medidas pertinentes con la diligencia debida para frenar
posibles riesgos o dafios que se puedan producir en el medio ambiente. En este sentido, el
principio de prevencion ante las actividades mineras pretende que los titulares mineros tomen
medidas anteladas para el control de los efectos negativos que sus actividades pueden generar

en el medio ambiente. En el caso del articulo 5 del RPAAMM lo que se buscaria es que las
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empresas mineras desarrollen medidas previas para evitar el exceso de lo LMP lo cual

provocaria impactos nocivos en el ecosistema.

Al respecto del cuarto motivo, se debe mencionar que, si bien se debe tener en cuenta que el
incumplimiento de LMP no constituye la inica manera de generar impactos negativos al medio
ambiente, también se debe tener en cuenta que esto no deberia implicar que se genere una
interpretacion de manera tan amplia sobre este Uinico articulo. Esto ademas si tenemos en cuenta
que en el articulo 6 del RPAAMM se senalaba que las medidas de control y prevencion que
suponian las obligaciones de los titulares mineros debian estar contenidas en sus respectivos

EIA y/o PAMA.

Asimismo, se debe precisar que, al generar una nueva interpretacion, esta no debe de
contradecir los principios brindados por la Ley 27444 Ley del Procedimiento Administrativo
General. En este caso, debemos atender si esta interpretacion brindada por el TFA transgrede

el principio de tipicidad.
La Ley 27444, senala que:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

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

(El resaltado es nuestro).

Ante esto se debe sefialar que la no admision de la interpretacion extensiva o analogo supone
una garantia para los administrados, quienes no podran ser perjudicados frente a la
administracion publica y sus posibles interpretaciones extensivas de una norma. Por lo que, la
autoridad fiscalizadora, en aras de proteger el interés publico, no deberia ampliar los efectos de
las normas de forma indebida o aplicar una determinada normativa a casos que no estan

regulados.
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En esa linea, se observa que no se podria generar una interpretacion al articulo 5 del RPAAMM
como un sustento para generar una ampliacion indeterminada de las obligaciones de los
titulares mineros ante la proteccion del medio ambiente. Dicha interpretacion podria ser
considerada como una interpretacion extensiva, debido a que pretende ampliar los efectos de

la norma, los mismos que no se encuentran contemplados en dicho articulo.

Por otro lado, la interpretacion que se le da al articulo 5 del RPAAMM puede constituir
inseguridad juridica para los titulares mineros, ya que se precisa, de manera subjetiva, las
obligaciones que se deben de cumplir, como los supuestos de prevencion y control; no obstante,

no se entenderia qué actividades se tendrian que desarrollar para cumplir con estos supuestos.

Esta inseguridad juridica hace que se obstaculice de alguna manera la posibilidad de que las
empresas mineras puedan ingresar al mercado peruano, puesto que podrian ser sancionados por

no realizar acciones que no estén incluidos en sus instrumentos de gestion ambiental.

Ante esta situacion es necesario contar con una legislacion que pueda brindar una mejor
interpretacion de las obligaciones de los titulares mineros. Por ello, los IGAs, como
herramientas clave para la planificacion y el control de las actividades mineras, deben
incorporar de manera integral y detallada las medidas preventivas necesarias para anticipar y
mitigar los potenciales impactos negativos en el entorno. Estos documentos tienen la funcion
de proporcionar al titular minero una hoja de ruta clara y anticipada sobre las acciones
especificas que debe implementar con el objetivo de minimizar los riesgos ambientales
asociados a sus operaciones. Al contar con una guia pormenorizada de las practicas y
procedimientos requeridos para salvaguardar la integridad del medio ambiente, el titular
minero puede adoptar un enfoque proactivo y orientado a la prevencion, evitando asi la
materializacion de dafios o alteraciones significativas en los ecosistemas y comunidades
adyacentes. En este sentido, los instrumentos de gestion ambiental se convierten en una brijula
que orienta el comportamiento responsable y sostenible del titular minero, permitiéndole
cumplir con sus obligaciones legales y éticas en materia de proteccion ambiental, y
contribuyendo a la compatibilidad de las actividades extractivas con la preservacion del

entorno natural y social. (Herencia 2015, pag. 60).

En este sentido, lo que se deberia de buscar es una conformidad y equidad entre la normativa
ambiental y la libertad de empresa de los titulares mineros con la que se pueda desarrollar la

actividad minera y a su vez se tenga un adecuado monitoreo de las obligaciones ambientales.
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En este contexto, se entiende que la proteccion del medio ambiente y sus recursos debe ser un
menester para nuestro Gobierno, de igual manera el derecho a la libertad de empresa encuentra
restricciones derivadas de la necesidad de salvaguardar el medio ambiente, entendido como el
entorno natural y cultural que sustenta la vida y el bienestar de las comunidades. Este interés
colectivo en mantener un ambiente sano y equilibrado se configura como un derecho humano
fundamental, cuya proteccion debe primar sobre las actividades econdmicas que puedan
amenazarlo. La limitacion ambiental a la libertad de empresa se fundamenta en los principios
de solidaridad y responsabilidad, los cuales exigen que las acciones individuales y corporativas
se orienten hacia la preservacion a largo plazo de las condiciones que hacen posible la
existencia y el desarrollo de la humanidad en el planeta. En este sentido, las empresas deben
adecuar sus operaciones y estrategias para garantizar la sostenibilidad ambiental, asumiendo
un compromiso €tico con las generaciones presentes y futuras, y contribuyendo asi a la

continuidad indefinida de la vida en la Tierra. (Cardenas 2010, pag. 423).

Se debe de recalcar que las consideraciones de proteccion ambiental deben de significar un
pilar para nuestro pais; no obstante, esto no deberia de implicar una obstaculizacion a una
actividad que genera el mayor crecimiento de la economia. Por lo que se necesita una

regulacion mas clara en el tema.

En ese sentido, esta proteccion ambiental, en conformidad con el principio de prevencion, debe
de trabajarse en conformidad con el bienestar econdmico de las personas, ya que este también
es un factor clave para el desarrollo personal. En tal sentido, si bien es necesario que el Estado
intervenga de manera eficaz imponiendo obligaciones a los titulares mineros, estas
obligaciones deben de regirse por un caracter de predictibilidad para estos titulares, es decir

que las empresas tengan conocimiento de las obligaciones que deben de cumplir.

Expuestos los lineamientos que se han tomado en consideracion para la interpretacion del
articulo 5 del RPAAMM por parte del TFA, se debe sefialar que, en el caso en concreto, a
Antamina no solo se le imputaron infracciones en relacion con el exceso de los LMP del
parametro de STS de efluentes que fueron emitidos en la quebrada Carash y rio Juprog, sino
que también se le imputd el no haber cumplido con otras obligaciones como la implementacion
de medidas de prevencion y control al respecto de las pozas 3937 y 3908. No obstante, se debe
recalcar que estas medidas que se le impusieron a la empresa no se encontraban previstas en su
EIA, por lo que es necesario analizar si estas medidas no eran lo suficientemente importantes

para ser descritas en el instrumento de gestion ambiental.
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4.1.3. Importancia del Estudio de Impacto Ambiental (EIA)

Segun Huertas y Saavedra (2015, pag. 40), la finalidad del articulo 5 del RPAAMM no ha sido
el hecho de obligar a los titulares de la actividad minera a implementar medidas de prevencion,
ya que esta obligacion estaria establecida en el articulo 6 de la misma norma, la cual sefiala que
es obligacion del titular minero poner en marcha y mantener programas de prevision y control

contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA) o en el Programa de

Adecuacion y Manejo Ambiental (PAMA).

Sobre este punto se debe mencionar que en el caso de EIA, este instrumento de gestion debe
de pasar por una evaluacion previa por parte del Estado, mediante la autoridad competente.

Este instrumento debe de contener al menos>:

a. Descripcion de proyecto.

b. Linea Base Ambiental y Social

c. Identificacion de Impactos sociales y ambientales.
d. Estrategia de Manejo Ambiental.

e. Evaluacion del EIA-d o su modificacion.

f.  Resolucion.

Asimismo, los Estudios de Impacto Ambiental (EIA), de acuerdo con lo establecido en la Ley
General del Ambiente, son herramientas fundamentales para la gestion ambiental que tienen
como objetivo principal identificar y evaluar las posibles consecuencias, tanto positivas como
negativas, que un proyecto o actividad propuesta puede generar en el entorno fisico y social,
considerando un horizonte temporal que abarca desde el corto hasta el largo plazo. Estos
estudios deben incluir una descripcion detallada de la actividad en cuestion, asi como un
andlisis técnico exhaustivo de sus potenciales impactos. Ademas, los EIA tienen la obligacion
de proponer un conjunto de medidas orientadas a prevenir, mitigar o reducir los efectos
adversos identificados, de manera que se mantengan dentro de niveles aceptables. Con el fin
de garantizar la transparencia y el acceso a la informacion, se requiere que los EIA incluyan un
resumen conciso que sintetice los aspectos mas relevantes del estudio, facilitando asi su

difusién y comprension por parte del ptiblico interesado?.

3 Ministerio del Ambiente MINAM (2022)
https://www.gob.pe/11395-estudio-de-impacto-ambiental-detallado-eia-d
4 Articulo 25.- De los Estudios de Impacto Ambiental de la Ley General del Ambiente
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Ante esto se debe recalcar la importancia que tiene el EIA como instrumento de gestion
ambiental dentro del desarrollo de un proyecto (en este caso minero), puesto que este
documento involucra la identificacion de los impactos ambientales ademds de precisar las
medidas de mitigacion y prevencion que los administrados deben de cumplir con el objetivo

de minimizar los perjuicios al medio ambiente y garantizar su debida proteccion.

Por lo que, en el caso en concreto, Antamina contaba con su Estudio de Impacto Ambiental
aprobado mediante Resolucion Directoral N° 091-2008-MEM/AAM, en el cual se detallaban

los compromisos ambientales que el administrativo debia de cumplir.

Al respecto se debe sefalar que, con la informacion dispuesta en este documento, se puede
prever las consecuencias y los efectos de la realizacion del proyecto dentro del medio ambiente
y en la poblacion aledafa; también, este documento contiene la informacion sobre las medidas
de prevencion y planes de control para que las actividades realizadas por la empresa se

desarrollen de manera armonica con la diversidad ambiental’.

En este sentido, se puede observar que el objetivo de este instrumento de gestion ambiental,
entre otros, es el de sefialar las obligaciones y/o compromisos que las empresas deben de
cumplir a la par con el desarrollo de su proyecto. Es decir que, en caso de incumplimiento de
lo dispuesto en este documento, la autoridad fiscalizadora debe de iniciar un procedimiento

administrativo sancionador.

En la misma linea, se debe precisar que en la Resolucion N° 328-2013-OEFA-DFSAI®, los
mismos incumplimientos que sancionaron por el articulo 5 del RPAAM, se archivaron por no
haber generado un incumplimiento al articulo 6. Esto ya que las imputaciones no se
encontraban descritas en el EIA del proyecto en cuestion de Antamina. Sobre esto se dispuso

lo siguiente:
Resolucion N° 328-2013-OEFA-DFSAI

99. En ese sentido, al no constituir los hechos imputados [...] obligaciones establecidas

en el EIA de Antamina, estos no guarden relacion con la obligacion contemplada en el

5 Instituto Peruano de Economia (2014)

https://www.ipe.org.pe/portal/estudios-de-impacto-
ambiental/#:~:text=Los%20E1A%20son%20documentos%20presentados,influencia%20de%20l0s%?2
Oyacimientos%20mineros.

8 Parte del expediente de la resolucion analizada
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articulo 6° del RPAAMM, por lo que corresponde archivar el presente procedimiento
administrativo sancionador en este extremo, careciendo de objeto pronunciarse sobre

los descargos de Antamina.

Se puede observar que, a pesar de consistir en los mismos hechos, OEFA desestim6 esta

imputacion ya que los supuestos incumplimientos no formaban parte del EIA del administrado.

En este punto nos podriamos cuestionar la necesidad de consolidar estos dos articulos para que

configuren una directriz que establezca las obligaciones objetivas que los titulares mineros

deben de cumplir y asi procurar la seguridad juridica.

Ante esto debemos sefialar que las medidas de prevencion por las que la empresa fue

sancionada fueron las siguientes (en relacion con el articulo 5 del RPAAMM):

1.

No poner en marcha medidas de prevencion y control en cuanto a la descarga de las
pozas 3937 y 3908: al respecto de esta medida se debe sefialar que el administrado
menciond que no se tenian previstas medidas de control de descarga en estas pozas, ya
que las mismas no debian de descargar fluidos al exterior.

Bajo esa linea, debemos manifestar que, considerando que se las pozas tenian contacto
con efluentes perjudiciales para los cuerpos de agua cercanos al proyecto, creemos que
esta medida debio6 ser registrada en el EIA ya que debia formar parte de los factores que
podian generar impactos negativos al ambiente; no obstante, no fue considerada en su
instrumento de gestion ambiental, por lo mismo que no se sanciono el incumplimiento
del articulo 6 del RPAAMM en este caso.

No existio supervision durante descarga de las pozas antes sefialadas: ante esta medida
el administrado mencioné que en sus procedimientos de descarga de estas pozas no se
requeria la presencia de un supervisor.

Sobre esto, consideramos que la justificacion de la empresa carece de sustento, puesto
que al tratarse del manejo de sustancias nocivas para el ambiente y considerando la
diligencia de la empresa, esta medida también debio ser considerada en el EIA por ser
propicie de un impacto negativo al ambiente. Cabe recalcar que este incumplimiento
también fue archivado bajo la imputacion del articulo 6 del RPAAMM.

No implement6 plan de respuestas de emergencias: sobre este incumplimiento se debe
sefialar que, el plan de respuestas de emergencia es un instrumento que contiene los
lineamientos a seguir en caso de emergencias, en este caso en el sistema de manejo de

agua. Cabe sefialar que este plan, al contener disposiciones esenciales ante emergencias
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que puedan tener un impacto negativo en el ambiente, deben estar en constante
seguimiento y de igual manera deben estar precisados en el EIA; sin embargo, la
autoridad fiscalizadora también archivo este incumplimiento bajo la imputacion del
articulo 6 del RPAAMM debido a que no se encontraba senalado explicitamente en el
EIA de la empresa.

En atencion a este punto, se debe precisar que en el anexo II del RPAAMM se menciona
que si se determinase efectos probables [...] se deberia presentar, entre otros estudios,
un plan especifico para cada riesgo ambiental de contingencia, previendo ocurrencias
para mil dias de operacion. Ante esto, se advierte el administrado tuvo que presentar

este plan a pesar de no estar establecido en su EIA.

Bajo esta perspectiva, podemos entender la importancia de que los compromisos y obligaciones
de los titulares mineros estén adecuados en su instrumento de gestion, no solo porque son las
directrices con las que los titulares mineros deben de realizar sus actividades; sino también

porque ayudaria a mejorar la fiscalizacion de estas obligaciones.

6.1.4. Comparacion normativa

Si bien el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero Metalirgica
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM ha sido derogado por el Decreto Supremo N°
040-2014-EM Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las Actividades de
Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero; se debe

recalcar que el articulo 5 del RPAAM sigue vigente.

Lo anterior es debido a que el TFA ha establecido como precedente de observancia obligatoria
la interpretacion del mencionado articulo. En tal sentido, esta interpretacion puede usarse como

fundamento para futuras dictimenes de OEFA.

Si bien se tiene este precedente, se debe hacer mencidon que en la normativa actual: Decreto
Supremo N° 040-2014-EM Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las
Actividades de Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero,
también se establece la misma idea sobre las obligaciones de los titulares mineros, ya que no
hace referencia especifica de las obligaciones que el titular minero debe cumplir; si no que
menciona que se deben cumplir medidas para evitar o minimizar los impactos ambientales

negativos.
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No obstante, nos podriamos cuestionar en cuales son esas medidas que se deben de cumplir o
en donde se encuentran dichas medidas, ademas de en qué medida los titulares mineros deben
de minimizar o evitar los impactos negativos al ambiente para no ser sancionados. Como se ve,

la normativa aun sigue siendo vaga al respecto.

En la siguiente tabla se puede observar coémo se sigue implementando la legislacién sobre el
incumplimiento de los titulares mineros de al no implementar medidas de prevencion. Como
se evidencia, a pesar de que en un caso se utilizo el articulo 5 y en el otro el articulo 16, en el

desarrollo del hecho imputado se sefiala practicamente lo mismo.

Resolucién Norma usada Hecho imputado

Articulo  5° del|No adoptar medidas de prevision y

o Reglamento control necesarias para impedir o evitar
N 023-2016- 3 .
aprobado por | que las aguas de mina que provienen del
OEFA/TFA-SEM .
Decreto  Supremo | socavon Smelter entren en contacto con
N° 016-93-EM el ambiente.

Articulo 16° del
Reglamento
aprobado por
Decreto  Supremo
N° 040-2014-EM

El administrado no adoptd las medidas
de prevencion y control a fin de evitar o
impedir que las sustancias residuales del
proceso de concentrado de cobre |...]

N° 089-2020-
OEFA/TFA-SE

Elaboracion propia

Por otro lado, es importante mencionar que en el reglamento actual se menciona que el titular
minero debe de contar con un plan de contingencia, el cual sirva en casos de emergencia que

pongan en riesgo al medio ambiente.

En esa linea, también sefiala que, si en el instrumento de gestion ambiental de la empresa
minera no se detallan las medidas de contingencia, el titular debe de implementar estas medidas
(acciones de control y respuesta con el proposito de controlar sus efectos) en caso de condicion

de riesgo en el periodo de emergencia, ademas debe de comunicar lo sucedido a la autoridad
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competente, en un plazo de 10 dia habiles después de haber iniciado las medidas. Lo anterior
resefia una mejora en la tipificacion de las normas que sefialan las obligaciones de los titulares

mineros, ya que establece de mejor manera la imposicion de un compromiso ambiental.

Ante este problema juridico, se debe recalcar que no se pretende sostener que el actuar de la
empresa Antamina no genera responsabilidad ante los hechos suscitados el 2009, puesto que
su falta de diligencia ante las descargas de las pozas 3937 y 3908 generaron un impacto
negativo en el medio ambiente; sin embargo, se debe de precisar que el incumplimiento de las
mencionadas medidas de prevencion debieron estar precisadas en su Estudio de Impacto
Ambiental, ya que al no estar precisadas, existe una gran posibilidad de que estas medidas se
incumplan de cualquier manera, debido a que el titular minero no podria conocer todas las

medidas de prevencion o mitigacion que debe cumplir si estas solo fueran una mera referencia.

Asimismo, es importante recalcar que al tener esta interpretacion sobre el ya mencionado
articulo 5°, no se precisa las situaciones especificas que seran tomadas como infracciones, es
decir como supuesto de hecho, puesto que solo se menciona situaciones que causen o puedan

causar efectos negativos en el ambiente.

Lo anterior es importante ya que, al no tener especificaciones, se da pie a que OEFA pueda
tener en su plena discrecion la delimitacion de las conductas necesarias para evitar posibles
efectos adversos en el ambiente, lo mismo que permite que OEFA ejerza una potestad
normativa (prescripcion de conductas) y no fiscalizadora (Martinez, 2018). En este sentido, no
solo se estaria vulnerando el principio de seguridad juridica, sino que también se enfrenta al
problema sobre si OEFA puede establecer una tipificacion de las conductas necesarias a

realizar por las empresas.

6.2. Problema Juridico 2: Falta de retroalimentacion por parte de OEFA

Sobre este problema, corresponde analizar el deber de retroalimentacion que la autoridad
fiscalizadora ante vacios legales u omisiones, la misma que en este caso, debi6 evitar que se
archive la imputacién de una sancion al haber utilizado un laboratorio interno no certificado

para la toma de muestras.

En este punto se desarrollara la cadena de valor que debe realizar el fiscalizador para que exista
una mejora continua en la fundamentacion de las resoluciones ambientales. En este caso en

concreto, en una anterior instancia se le imput6 al administrado la comision de una infraccion
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por exceder los LMP del parametro STS (s6lidos suspendidos totales); sin embargo, en la
resoluciéon se revoca dicha imputacion ya que se sefiala que no se cuenta con medios

probatorios suficientes para acreditar dicho incumplimiento.

Cabe senalar que este hecho imputado surgié debido a los resultados de las muestras tomadas
por el laboratorio interno de la empresa minera; no obstante, estos resultados no podian ser
consideradas como medios probatorios ya que fueron resultado de un laboratorio no acreditado

por INDECOPL.

Ante esto, es cuestionable el hecho de que la autoridad fiscalizadora no se haya pronunciado
mas alld sobre el hecho de no contar con medios probatorios para poder verificar el
incumplimiento del administrado. Ante esto se puede sefialar que el hecho de que no constituya
ningin comentario al respecto genera la posibilidad de que las empresas puedan tener un

incentivo perverso, ya que establece un lineamiento que pueda utilizarse en estos casos.

Al respecto, se debe precisar que en la Resolucion Directoral N° 1339-2016-OEFAIDFSALI del
Expediente N° 1101-2016-OEFAIDFSAI/PAS’ en materia de hidrocarburos, se sefiala que, si
bien el laboratorio que se usé para el analisis de muestras no estaba acreditado para realizar
ensayos de monitoreo de aire, esto no podria configurar una circunstancia con el administrado

pueda eximirse de responsabilidad al respecto del hecho imputado.

Norma que tipifica la
Hecho Imputado infraccion

Grifo Petrosol S.R.L. habria
llevado a cabo la evaluacion de
la calidad del aire durante el
segundo semestre del afo 2012,
especificamente  para  los
parametros de Oxido de
Nitrogeno (NOx), Didxido de
Azufre (SO2) y Material
Particulado  (PM-10).  Sin
embargo, se ha observado que el
laboratorio  contratado  para
realizar dicho monitoreo no
contaba con la acreditacion
otorgada por el Instituto
Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion

Articulo 9° del Reglamento para
la Proteccion Ambiental en las
Actividades de Hidrocarburos,
aprobado por Decreto Supermo
N° 015-2006-EM

7 https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=23623
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de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI).

En la misma linea, se deberia de considerar una infraccion el hecho de que Antamina haya
registrado sus muestreos usando un laboratorio no certificado, ya que esto perjudica tanto a la
fiscalizacion, como a los procedimientos administrativos que requieren del uso de los estudios

de las muestras de los laboratorios competentes.

Al respecto, también se debe sefialar el principio de retroalimentacion que se desprende de lo
desarrollado por la OCDE en el 2014. En esta linea, se resalta que la calidad regulatoria no
siempre es la esperada y, aunque esta lo fuese, debe realizarse el monitoreo y la evaluacion
constante que impone un adecuado ciclo de formulacion de politicas publicas, para que a partir

de los resultados sea posible aprobar o repensar la opcion regulatoria implementada.

En este punto también es necesario visibilizar el principio de mejora continua que debe
incrementar la autoridad fiscalizadora, ya que esto permite que en el momento de que la
autoridad tome en conocimiento que existe un vacio legal, esta pueda sugerir la implementacion
0 un cambio normativo. En el caso de la resolucion de Antamina, la autoridad pudo proponer
un cambio al respecto de no sancionar a la empresa por tomar muestras con un laboratorio no

certificado.

Cabe precisar que esta retroalimentacidn también construye una cadena de valor que la
autoridad fiscalizadora debe de trabajar constantemente, ya que con esta solicitar la
modificacion y/o actualizacion de un instrumento de gestion ambiental. Esto ultimo es de gran
importancia, ya que como hemos visto a lo largo de este informe, el contenido del EIA es
fundamental para la actuacion de los titulares mineros. En ese sentido, estas modificaciones

permitirdn a las empresas establecer de mejor manera sus compromisos y ademas, permitira
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que la autoridad competente pueda fiscalizar bajo pardmetros actualizados de acuerdo a las

necesidades.

Por otro lado, a este problema se le puede adhisionar el hecho de que también se vulneré el
derecho de defensa de Antamina por la modificacion en el nivel de severidad de la infraccion
al articulo 5°, pasando de leve a grave, ya que esta fue comunicada a la empresa cuando el
proceso ya estaba en marcha y proximo a su fecha limite, dificultando su capacidad para

presentar una defensa adecuada contra el cargo agravado.

Asimismo, el dictamen sancionatorio inicial no expuso de manera apropiada los fundamentos
relacionados con la existencia de un dafo ambiental que respaldaran la catalogacion de la
infraccion como grave, vulnerando el derecho a una motivacion debida en la esfera

administrativa.

7. Conclusiones

e Después del andlisis de la Resolucion 005-2015-OEFA/TFA-SEM, se puede concluir
que la interpretacion del articulo 5 del RPAAMM genera una lectura extensiva del
mismo, lo cual a su vez genera que no se cumpla con el principio de tipicidad,
vulnerando la seguridad juridica de la empresa Antamina, ya que no se conocia
objetivamente las medidas preventivas imputadas a fin de cumplir con la conservacion

del medio ambiente.

e Es de vital importancia que las obligaciones de los administrados se encuentren en un
instrumento de gestion ambiental y que la norma lo establezca de esta manera, ya que
con esto se genera seguridad juridica, es decir que las empresas conozcan cada una de
sus obligaciones. Ademads, esto haria mas sencillo el desarrollo de los procedimientos

administrativos, puesto que no se necesitaria realizar interpretaciones innecesarias.

e Esimportante resaltar la importancia del Estudio de Impacto Ambiental en el desarrollo
de los proyectos mineros, puesto que en estos se contemplan las medidas de prevencion,

obligaciones, entre otras directrices fundamentales para ser seguidas por los titulares
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mineros. En el caso en concreto, si hubiese existido una mejor evaluacion del estudio
de impacto ambiental, las medidas preventivas motivo de sancion hubieran estado

consideradas en el instrumento de gestion de la empresa Antamina.

El hecho de que el administrado haya usado un laboratorio sin certificacion ambiental,
no deberia ser considerado como una eximente de su responsabilidad, puesto que el
hecho de no sancionar esto, iria en contra de la obligacion de los administrados a
presentar los resultados de las muestras de estudios de laboratorios certificados por

INDECOPI.

Asimismo, se puede concluir que en el caso en concreto no existi® una debida
retroalimentacion por parte de la autoridad fiscalizadora al respecto del tema del
laboratorio no acreditado, ya que debi6d de precisar que la empresa no tenia porqué

eximirse de responsabilidad ante este hecho.
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8.

Recomendaciones

Ante este analisis se puede recomendar que, es necesario consolidar una normativa en
la cual se especifique que las obligaciones de los titulares mineros deben estar sefialadas

en sus instrumentos de gestion correspondientes.

A partir de la anterior propuesta, se sugiere que ya no se utilice la interpretacion
brindada en la Resolucion N° O21-2014-OEFA/TFA, puesto que esta genera una
transgresion al procedimiento administrativos. Asimismo, disponer normativa pertine
al respecto para garantizar la seguridad juridica al sector minero, puesto que dicho

sector es uno de los mas importantes en nuestro pais.

Darles la importancia adecuada a los instrumentos de gestion como el EIA, para que asi

se logre que estos tengan una adecuada calificacion al respecto de su sustento.

También se sugiere que el OEFA, como ente fiscalizador, pueda tener una mejor
disposicion al respecto de brindar retroalimentacion en sus resoluciones y mas aun

cuando la falta de esta pueda suponer un incentivo perverso al incumplimiento.

Ademas de generar una cadena de valor al respecto de la retroalimentacion que debe
brindar la autoridad fiscalizadora, se debe tener en cuenta el principio de mejora

continua, ya que este brinda una mejora constante de la legislacion ambiental.
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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria

RESOLUCION N° 005-2015-OEFA/TFA-SEIVI

EXPEDIENTE N° 038-09-MA/E
PROCEDENCIA DIRECCION DE  FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO COMPANIA MINERA ANTAMINA S.A.
SECTOR MINERIA
APELACION RESOLUCION DIRECTORAL N° 328-2013-QEFA-DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resoluciéon Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI del 25
de julio de 2013, en el extremo que hall6 responsable a Compahia Minera
Antamina S.A. por incumplir lo dispuesto en el articulo 29° de la Resoluciéon de
Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD, al haberse comprobado que dicha
empresa no cumplié con comunicar el evento ocurrido el 13 de junio de 2009
dentro del plazo contemplado en el referido articulo.

Asimismo, se confirma la citada resolucion directoral, en el extremo que hallé
responsable a Compainia Minera Antamina S.A. por incumplir lo dispuesto en el
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, al haberse verificado que dicha
empresa no adopté las medidas de previsién y control respecto a la descarga de
las pozas 3937 y 3908 que originé el vertimiento de sedimentos en las quebradas
Pampa Moruna y Carash.

Finalmente, se revoca la Resoluciéon Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI, en el
extremo que sanciond a Compania Minera Antamina S.A. por el incumplimiento
del articulo 4ode la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, debido a que los
resultados obtenidos por el laboratorio interno de la citada empresa no resultan
medios de prueba jdéneos para comprobar la infraccion cometida, al no ser un
laboratorio acreditado ante el Indecopi”.

Lima, 13 de enero de 2015
. ANTECEDENTES

1. Companfia Minera Antamina S.A.1 (en adelante, Antamina) es titular de la
Unidad Minera Antamina (en adelante, UM Antamina), la cual se divide en tres
(3) areas principales, el area de Mina, el area del Mineroducto y el area de
Puerto2 Cabe mencionar que el area de Mina de la UM Antamina se encuentra

Registro Unico de Contribuyente N° 20330262428.

Area de Mina: en esta area se ubica el tajo abierto, la planta concentradora, los botaderos de desmonte, el
deposito de relaves, la presa de agua fresca, el campamento y demas instalaciones auxiliares.



ubicada en el distrito de San Marcos, provincia de Huari, departamento de
Ancash.

El 17 de junio de 2009, mediante Carta N° LEG-316-20093, Antamina comunicé
a la Gerencia de Fiscalizacion Minera (en adelante, GFM) del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin) el
haber tomado conocimiento de un incremento en los niveles de Sélidos Totales
Suspendidos (en adelante, STS), Cobre total (en adelante, Cu), Zinc total (en
adelante, Zn) y Hierro total (en adelante Fe), cuyas muestras fueron tomadas en
la estacion de control del efluente hacia la Quebrada Pampa Moruna (ubicada en
el distrito de San Marcos), siendo estas analizadas en su laboratorio interno.
Asimismo, sefial6é que dicho evento ocurrié el 13 de junio de 2009.

Mediante Oficio N° 0260-2009-REGION ANCASH/GRRNGMA del 19 de junio de
20094, la Gerencia Regional de Recursos Naturales y Gestién del Medio
Ambiente del Gobierno Regional de Ancash (en adelante, GORE Ancash),
comunic6 a la GFM del Osinergmin que el 15 de junio de 2009 ocurrieron los
siguientes hechos5:

a) En el rio Juprog, afluente del rio Carash: se constatdé la presencia de
sedimentos finos de coloracion gris claro en los bordes del citado rio,
donde se tomaron muestras de los referidos sedimentos y agua de rio.

b) Diques de contencién de aguas en las operaciones de Antamina: ubicado
en la Quebrada Antamina, en donde se constatd la presencia de
sedimentos con las mismas caracteristicas que los detectados en el rio
Juprog.

De dichas constataciones la GORE Ancash indico6 que se habia evidenciado el
derrame de sedimentos desde el punto de descarga de los diques en la
Quebrada Antamina hasta el rio Juprog y la quebrada Carash, evento ocurrido
del 12 al 13 de junio de 2009, generandose el enturbiamiento de las aguas de
los rios Juprog y Carash, lo cual a su vez habria ocasionado la muerte de
truchas.

Area del Mineroducto: es un corredor de 302 km. de longitud, en el cual se ha instalado la tuberia a través de la
cual se transporta el concentrado desde el Area de Mina hacia el Area del Puerto; cuenta con once (11)
estaciones.

Area del Puerto: ubicado en Punta Lobitos en el Distrito y Provincia de Huarmey, Departamento de Ancash; en
él se ubica la estacion de descarga del concentrado, la planta de filtrado, un almacén, un muelle requerido para
el carguio de concentrados a barcos e instalaciones auxiliares, incluyendo un campamento y dos areas de
forestacion.

(Resumen Ejecutivo del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de Expansion del Tajo y Optimizacion del
Procesamiento del Proyecto Antamina).

Fojas 2y 3.
Fojas 5 a 8.
En dicha comunicacién la GORE Ancash indicé que se constituyeron conjuntamente con los representantes de
la Direccién Ejecutiva de Salud Ambiental - DESA Ancash, regidores de la Municipalidad Distrital de San

Marcos, de la Direccién Regional de Energia y Minas de la region Ancash, Defensa Civil del GORE Ancash y
representantes de Antamina.



El 24 de junio de 2009, a través del Oficio N° 0750-2009-GRA/DREMEG, la
Direccion Regional de Energia y Minas del GORE Ancash (en adelante, DREM
Ancash) remiti6 al Osinergmin el Informe N° 035-2009-GRA-DREM/ATA/brlh,
emitido como consecuencia de la verificacidn ocular realizada en la Quebrada
Carash el 15 de junio de 2009.

Mediante Carta N° LEG-332-2009, presentada el 26 de junio de 20097, Antamina
remiti6 a la GFM del Osinergmin el Informe de Investigacion de Incidente sobre
el hecho informado el 17 de junio de 2009.

El 10 de julio de 2009, la GFM del Osinergmin realizé una supervisién especial8
a la UM Antamina, en razén del evento informado por Antamina el 17 de junio de
2009, consignandose dicha diligencia en el informe N° GFM-451-2009 (en
adelante, Informe de Supervision). Ademas, en la citada supervision se efectud
el monitoreo ambiental correspondiente9, el cual fue recogido en el Informe
N° 07-09-0408/MA (en adelante, Informe de Monitoreo Ambiental).

Sobre la base del Informe de Supervision, mediante el Oficio N° 1352-2009-0s-
GFM del 26 de agosto de 200910 notificado el 7 de setiembre de 2009 a
Antamina, la GFM del Osinergmin dispuso el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador en contra de dicha empresa1.

El 1 de setiembre de 2009, mediante Oficio N° 1829-2009-REGION
ANCASH/GGR-GRRNGMA12 el GORE Ancash remiti6 al Osinergmin los
resultados de los analisis de laboratorio efectuados a la quebrada Carash por el
derrame de sedimentos13 Asimismo, el 25 de setiembre del referido afio, a
través del Oficio N° 014-2009-MDSM-SG14, la Municipalidad Distrital de San
Marcos remitié al citado organismo el “Informe de Resumen Ejecutivo Monitoreo
Ambiental de Aguas y Sedimentos del vertimiento de los pozos de sedimentacion

Fojas 17 a 20.

Fojas 39 a 89.

A través de la empresa supervisora Inspectorate Services Perd S.A.C.

Fojas 223 a 282.

Foja 222.

Cabe resaltar que en razén del Oficio N° 1829-2009-REGION ANCASH/GGR-GRRNGMA vy del Informe de
Monitoreo de la Municipalidad Distrital de San Marcos, a través del Oficio N° 1812-2009-OS-GFM (Foja 959)
del 10 de noviembre de 2009, notificado a Antamina el 12 de noviembre de 2009, la GFM del Osinergmin varié

la tipificacion de la infraccién respecto al incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM
imputado en el Oficio N° 1352-2009-OS-GFM.

Asimismo, mediante la Resolucién Subdirectoral N° 089-2013-OEFA-DFSAI/SDI del 4 de febrero de 2013

(Fojas 1108 a 1110), la DFSAI del OEFA precis6 la posible sancién por incurrir en el presunto incumplimiento
de la obligacién establecida en el articulo 29° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD.

Fojas 292 a 313.

Dicho andlisis fue realizado por el Laboratorio de Control Ambiental de la Direccion General de Salud Ambiental
del Ministerio de Salud.

Fojas 566 a 605.



de Compafdia Minera Antamina S.A. a rios Juprog y Carash” (en adelante,
Informe de Monitoreo de la Municipalidad Distrital de San Marcos)15

Luego de evaluar los descargos presentados por Antaminal6 mediante
Resolucién Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI17 del 25 de julio de 2013,
notificada a la citada empresa el 25 de julio de 2013, la Direcciéon de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)
sancion6 a Antamina con una multa de ciento seis (106) Unidades Impositivas
Tributarias (en adelante, UIT), conforme se detalla en el Cuadro N° 1 a
continuacion18

Cuadro N° 1: Detalle de las sanciones impuestas

N° Hechos imputados Norma sustantiva Norma tipificadora Sancion
El titular minero ha incumplido , s Numeral 1.1 del Punto 1
. . Articulo 29° de Ia
con informar por escrito al i del  Anexo de la
. : . Resolucion del L N
1 Osinergmin dentro del primer Conseio Directivo Resolucion Ministerial 6 UIT
dia habil siguiente de haberse ] N° 353-2000-EM-

producido el incidente del 13 B2 QUEOS CDEI \ivad

Corresponde sefialar que el Informe de Supervisién elaborado por el Osinergmin fue puesto a disposicién del
OEFA como medida establecida en el marco del proceso de transferencia de las funciones de supervision,
fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 001-
2010-MINAM.

Presentados el 24 de setiembre de 2009 (Fojas 608 a 681), el 25 y 30 de noviembre de 2009 (Fojas 963 a 1004
y 1006 a 1008), el 15 de diciembre de 2009 (Fojas 1078 a 1085), el 4 de marzo de 2013 (Fojas 1137 a 1253) y
el 17 de julio de 2013 (Fojas 1299 a 1351).

Fojas 1369 a 1386.

En el articulo segundo de la Resoluciéon Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI se archivé el procedimiento
administrativo sancionador en los extremos referidos a:

* El incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM por: i) Incremento del flujo de
descarga abriendo las valvulas N°s 63 y 65 sin tener en cuenta el procedimiento "limpieza de pozas en
quebrada Antamina”; ii) No actualizé el manual de procedimientos de operacién de las pozas 3937 y 3908;
y, iii) El nivel de accién interno y Limites Maximos Permisibles de turbidez adoptados no fueron los
adecuados.

* El incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM por: i) No poner en marcha las
medidas de previsién y control en cuanto a la descarga de las pozas 3937 y 3908; ii) Incremento del flujo
de descarga abriendo las valvulas Ncs 63 y 65 sin tener en cuenta el procedimiento “limpieza de pozas en
quebrada Antamina”; iii) Durante la descarga no existié supervision; iv) El manual de procedimientos de
operacion de las pozas 3937 y 3908 no estaba actualizado; v) No se implementd el plan de respuestas a
emergencias; vi) El nivel de accién interno y Limites Maximos Permisibles de turbidez adoptados no fueron
los adecuados; vy, vii) Los parametros Cu total, Fe total y Zn total en la muestra del efluente CO-24
superaron los estandares adoptados por Antamina en su Estudio de Impacto Ambiental.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 324-2007-OS/CD, Reglamento de Supervisiéon de las
Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El Peruano el 10 de junio
de 2007.

Articulo 29°.- Obligacion de informar

En caso de que se produzcan accidentes graves o fatales, incidentes, situaciones de emergencia,
interrupciones del servicio publico de electricidad o paralizacién de operaciones, deterioro al medio ambiente, el
responsable de la actividad supervisada, debera informar por escrito a OSINERGMIN de acuerdo a los
formatos que establezca, dentro del primer dia habil siguiente de producido el hecho. Dicho informe debera ser
ampliado y entregado a OSINERGMIN en un plazo maximo de diez dias habiles contados desde la ocurrencia
del hecho.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM/VMM, Escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.



g, 7.;V-

Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental - OEFA

N° Hechos imputados Norma sustantiva Norma tipificadora Sancién

de junio de 2009.

- Antamina no puso en

marcha las medidas de

prevision 'y control en
cuanto a la descarga de las Articulo 50 del Decreto Numeral 3.2 del Punto 3
del  Anexo de la

2 pozas 3937 y 3908. Supremo  N° 016-93- Resolucion Ministerial 50 UIT

No existio supervision  EM21. N° 353-2000-EM/NVMM22
durante la descarga.

- No implemento el plan de
respuestas de emergencias.

1. OBLIGACIONES

1.1. Incumplimiento de obligaciones formales, entendiéndose como tales a las obligaciones de presentar
reportes informativos, estadisticos y similares, establecidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, aprobado por D.S. N° 014-92-EM (en adelante TUO); Reglamento de Seguridad e Higiene Minera,
aprobado por D.S. N° 023-92-EM; Reglamento de Diversos Titulos del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, aprobado por D.S. N° 03-94-EM; Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N°
016-93-EM y su modificatoria D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; Decreto Ley N° 25763 sobre Fiscalizacién por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N°
012-93-EM; Obligaciones de reportes de monitoreos referidas en las Resoluciones Ministeriales N°s. 011-96-
EMA/MM y 315-96-EMA/MM, Resoluciones Directorales N°s. 036-97 EM/DGAA y 113-2000 EM/DGM,
Resoluciones de la Direccion General de Mineria y otras normas modificatorias y complementarias. Por cada
obligacién incumplida la multa es de 6 UIT. En los casos de Pequefio Productor Minero (PPM) la multa sera de
2 UIT porcada obligacion incumplida.

(.-2)

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

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

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM/VMM.

Anexo

3. Medio ambiente

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

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



10.

N° Hechos imputados Norma sustantiva Norma tipificadora Sancion

El parametro STS en |la
muestra del efluente CO-24 Articulo 40 de Ila Numeral 3.2 del Punto 3
del Anexo de la

3 colectada por Antamina el dia  Resolucion Ministerial 50 UIT

L . . N Resolucién Ministerial
de! |.n0|dente .sgpero el Limite N°011-96-EM/VMM23 N° 353-2000-EM/VMM.
Maximo Permisible.

Multa Total 106 UIT

Fuente: Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI
Elaboracién: TFA

La Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI se sustentd en los
siguientes fundamentos:

Sobre el Incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 29° de la Resoluciéon de
Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD

a. Al haberse excedido el limite de accion interno de cincuenta (50) unidades
nefelométricas de turbidez (en adelante, NTU) el 13 de junio de 2009 (ello
debido a una falla involuntaria en el sistema de manejo de aguas
superficiales de la Quebrada Antamina), se configuré6 una situacion
andmala. Por lo tanto, al calificar dicho evento como un incidente, la citada
empresa tenia la obligacién de comunicar el mismo dentro del primer dia
habil siguiente. No obstante ello, de la revision del expediente, se observa
que el 17 de junio de 2009 recién se comunicé la ocurrencia del incidente
ambiental; es decir, dos dias después de sucedido este, incumpliendo asi
lo dispuesto en el articulo 29 de la Resolucion de Consejo Directivo
N° 324-2007-OS/CD, Reglamento de Supervision de las Actividades
Energéticas y Mineras de Osinergmin (en adelante, Resolucién de
Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD).

Respecto al incumplimiento del articulo 50del Decreto Supremo N° 016-93-EM

b. Segun el diagrama del Sistema de Manejo de Aguas Superficiales en
Quebrada Antamina, la descarga proveniente de la poza 3937 primero se
dirige a la poza 3908 y luego a las pozas de disipacién para finalmente ser
derivadas al ambiente, especificamente a la Quebrada Pampa Moruna. En

RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM/VMM, que aprueba los Niveles Maximos Permisibles para
efluentes liquidos para las actividades minero-metalurgicas, publicada en el diario oficial El Peruano el 13
de enero de 1996.

Articulo 4o0.- Los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a partir de la muestra recogida
del efluente minero-metallrgico, no excederan en ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna
"Valor en cualquier Momento", del Anexo 16 2 segun corresponda.

ANEXO 1
NIVELES MAXIMOS PERMISIBLES DE EMISION PARA LAS UNIDADES MINERO - METALURGICAS

PARAMETRO VALOR EN CUALQUIER MOMENTO VALOR PROMEDIO ANUAL
pH Mayor que 6 y Menor que 9 Mayor que 6 y Menor que 9
Sélidos suspendidos (mg/l) 50 25
Plomo (mg/l) 0.4 0.2
Cobre (mg/l) 1.0 0.3
Zinc (mg/l) 3.0 1.0
Fierro (mg/l) 2.0 1.0
Arsénico (mg/l) 1.0 0.5
Cianuro total (mg/l) * 1.0 1.0

* CIANURO TOTAL, equivalente a 0.1 mg/l de Cianuro Libre y 0.2 mg/lI de Cianuro facilmente disociable en &cido.



ese sentido, en caso se diera una operacién inadecuada en las pozas 3937
y 3908, el efluente con punto de monitoreo CO-24 podria afectar dicho
cuerpo receptor, asi como otros cursos de aguas superficiales.

En el Informe de Supervision se indicé que el incidente ambiental por
derrame de lodos se produjo por succion de sedimentos al incrementarse
el flujo de descarga de las pozas 3937 y 3908 (a efectos de su
mantenimiento después de dos afios), abriendo las valvulas Nos 63 y 65 en
10% adicionales en horas de la noche, por lo que no se pudieron adoptar
las medidas correctivas y de contingencia en forma inmediata. Asimismo,
Antamina acepté en su Informe de Investigacién del incidente que este
hecho ocurrié por una falla involuntaria en la operaciéon de las valvulas de
descarga en las pozas de sedimentacion 3937 y 3908. Por tanto, se ha
constatado que la administrada causé el incidente ambiental de lodos,
afectando asi la cuenca de las Quebradas Carash y Pampa Moruna.

Ademas, la falla involuntaria pudo prevenirse realizando la limpieza de las
pozas 3937 y 3908 en horas del dia y con una supervisidon constante en la
descarga, puesto que la medicion de la turbidez se realizé en un intervalo
de tres (3) horas, periodo durante el cual no existié6 supervisidon alguna, la
cual hubiese podido evitar que la descarga alcanzase niveles superiores a
los adoptados.

Igualmente, al momento que la administrada tomd conocimiento de la
excedencia de los niveles maximos de turbidez, debié aplicar el Plan de
Respuesta a Emergencias a fin de evitar una mayor afectacion al
ambiente.

De otro lado, sobre la falta de motivacion del Oficio N° 1812-2009-0Os-
GFM, mediante el cual se varié la tipificaciéon de la sanciéon por el numeral
3.2 del Punto 3 del Anexo de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-
VMM, Escala de multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de
disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas
reglamentarias (en adelante, Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-
VMM), se indicé que el analisis de la existencia de elementos de la
infraccion se debe efectuar al momento de resolver el caso y no en la
imputacion de la comision de una infraccion, la cual se sustenta mas bien
en indicios.

Sobre la base de Ilos elementos probatorios presentados por la
Municipalidad Distrital de San Marcos y la GORE Ancash se evidencia la
afectacion o posible afectacion a uno de los componentes del ambiente.
Asimismo, de la lectura del Plan de Remediacién Ambiental presentado por
Antamina, se indicé la afectacion de una piscigranja y una parcela de
alfalfa. En tal sentido, se tiene que los efectos negativos al ambiente por el
derrame de lodos fueron constatados en los analisis comunicados por la
Direccion General de Salud Ambiental (en adelante, Digesa), asi como en
lo informado por la administrada, lo cual implica que se causé una
afectacion negativa al ambiente, configurdndose de esta manera la
infraccion prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del anexo de la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.



1.

Sobre el incumplimiento del articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EMA/MM

h. Antamina efectué la toma de muestras en el punto de monitoreo
identificado como CO-24, las cuales fueron analizadas en su laboratorio
interno, determinandose que el valor obtenido para el parametro STS
excede los Limites Maximos Permisibles (en adelante, LMP) establecidos
en la Resolucion Ministerial N° 011-96-EMA/MM, que aprueba los Niveles
Maximos Permisibles para efluentes liquidos para las actividades minero-
metalirgicas (en adelante, Resolucién Ministerial N° 011-96-EMA/MM).

i. Asimismo, la administrada reconocié que excedié los LMP para el
parametro STS, sin desvirtuar dicha imputacién en ninguno de sus
descargos, por lo que dicho resultado genera conviccidn respecto del
incumplimiento imputado.

j- Del mismo modo, debe tenerse en cuenta que los rios tienen multiples

enlaces con otros, razén por la cual los sedimentos pudieron llegar a un
rango mayor al descrito por Antamina, ocasionando efectos adversos en el
ambiente; por tanto, el incumplimiento de los LMP implica un dafo
potencial al ambiente.

El 19 de agosto de 201324, Antamina apelé la Resolucién Directoral N° 328-
2013-OEFA-DFSAI, argumentando lo siguiente:

Sobre el incumplimiento del articulo 29° de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 324-2007-C>S/CD

Antamina sefiala que ha decidido pagar la multa de seis (6) UIT correspondiente
a la imputacién citadaZ, sin embargo, no se encuentra de acuerdo con las
razones que la sustentan, reafirméandose en los argumentos expuestos en sus
descargos presentados el 4 de marzo y 17 de julio de 201326.

Fojas 1390 a 1570.

Antamina sefal6 que efectu6 el pago correspondiente el dia 16 de agosto de 2013 en la Cuenta Recaudadora
N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, acogiéndose al descuento del 25% de la multa cancelada, de
conformidad con el articulo 37° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.

Antamina sefial6 en sus escritos de descargos presentados el 4 de marzo y 17 de julio de 2013 lo siguiente:

+ Para el incumplimiento del articulo 29° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD debe
acreditarse que:
El informe debera realizarse de acuerdo a los formatos establecidos.
El informe debera realizarse dentro del primer dia habil siguiente de producido el hecho.
El informe debera ser ampliado y entregado al Osinergmin en un plazo de diez (10) dias habiles
contados desde la ocurrencia del hecho.

+ Con fecha 13 de junio de 2009, en horas de la madrugada, se verificé en las pozas 3937 y 3908 valores
elevados en turbidez como parte de la operaciéon de dichas pozas (control interno), por lo que se procedio
al cierre de las valvulas. Por otro lado, recibieron informacién en horas de la mafiana sobre un evento de
turbidez reportado en el rio Carash cerca de la confluencia con el rio Mosna en la localidad de San Marcos.
No obstante, en ese momento la informaciéon con la que se contaba se limitaba Gnicamente al exceso de
turbidez en las pozas de descarga de Antamina, por lo que este evento reportado en la localidad de San
Marcos fue tratado como un hecho distinto. Asimismo, con fecha 15 de junio de 2009, se inici6 una
investigacién a fin de contar con mayor informacién sobre la excedencia de los niveles altos internos de
operacion y determinar el origen de los mismos como sus efectos, siendo que el 16 de junio de 2009 se
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Respecto al incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM

En cuanto a la interpretacion del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

(i)  Antamina indic6 que en la resolucidon impugnada se considera innecesario
acreditar el incumplimiento del conjunto de las obligaciones derivadas del
articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM, Reglamento para la
Proteccion Ambiental en la Actividad Minero Metalurgica (en adelante,
Decreto Supremo N° 016-93-EM) debiéndose acreditar los mismos en
forma disyuntiva. Sin embargo, para la interpretacion del citado articulo
debe utilizarse el método literal27, el cual debe ser aplicado conjuntamente
con otros métodos interpretativos para lograr un resultado idéneo,
debiéndose utilizar ademas (de manera restrictiva) la analogia, entendida
como mecanismo de integracién juridicaZ8. Adicionalmente, en aquellos
casos en los que la administracion pretenda imponer una sanciéon sobre la
base de una norma que no contempla los supuestos de hecho imputados
al administrado, se estaria configurando una infraccién manifiesta al
principio de tipicidad, el cual encuentra respaldo en el numeral 24 del
articulo 2° de la Constitucion Politica.

(i)  La interpretacion literal del articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM
- bajo las reglas de la linguistica®- concluye lo siguiente:

obtuvieron los resultados mediante los cuales se determind que efectivamente habia un exceso de LMP, el
cual estaba relacionado con el evento reportado en San Marcos. Por tanto, el 17 de junio se comunicé al
Osinergmin dicho hecho y el 26 de junio de 2009 se remitié el informe ampliatorio del Incidente ambiental
reportado.

« Sise ha cumplido con lo dispuesto en el articulo 29° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 324-2007-
OS/CD, siendo que a la fecha del incidente no se encontraba regulado formato alguno para el reporte.
Asimismo, para efectos de lo regulado en el citado articulo, debe determinarse cuando Antamina tuvo
conocimiento certero que se estaba bajo alguno de los supuestos del articulo bajo analisis y en ese sentido
realizar el aviso. En ese contexto, de manera errada, el OEFA ha tomado como un hecho cierto que
conocian este incidente desde el mismo dia en el cual este habia ocurrido, sin tomar en consideracién las
caracteristicas y condiciones presentes en este hecho; en tal sentido, Antamina tuvo evidencia real de la
ocurrencia del incidente ambiental suscitado luego de las investigaciones internas reflejadas en los analisis
de laboratorio interno recibidos el 16 de junio de 2009, siendo dicho hecho comunicado el 17 de junio de
2009.

« Laimposicién de una eventual sancion por este hecho se traduciria en una eventual vulneracion al principio
de razonabilidad contemplado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

Respecto a ello Antamina sefialé en su recurso de apelacion que: "Teniendo en consideracién lo sefialado en el
parrafo anterior, siguiendo a RUBIO, el método literal consiste en averiguarlo que la norma denota mediante el
uso de las reglas lingliisticas propias al entendimiento comin del lenguaje escrito en el que se halla producida
la norma, salvo que los términos utilizados tengan algun significado juridico especifico y distinto del comin, en
cuyo caso habra que averiguar cuél de los dos significados esta utilizando la norma. Es decir, el método literal
trabaja con la gramatica y el diccionario”. (Pagina 6 de su escrito de apelacion).

Antamina sefialé en su recurso de apelacion que "(...) la interpretacion restrictiva consistiréa en aplicarla norma
unicamente en aquellos casos en los que no existan dudas sobre su aplicacién. Cabe sefalar que las normas
especiales y las normas prohibitivas deberan ser interpretadas de forma restrictiva". (Pagina 10 de su escrito de
apelacion).

Antamina manifesté que: "Con respecto a la primera oracién, lo tnico que se podria decir es que la oracién
subordinada ‘que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus instalaciones”, funciona
como complemento del objeto directo de la oraciéon principal: ‘las emisiones, vertimientos y disposicién de
desechos en el medio ambiente’. Por tanto, se entiende que estas emisiones y vertimientos (...) corresponden a
aquellas producidas en los procesos (...) de las instalaciones del titular minero.



(iif)

(iv)

(v)

Con respecto a la primera oracién, se puede entender que el articulo
comprende al titular minero como el responsable por las emisiones,
vertimientos y disposicion de desechos en el medio ambiente que se
produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus
instalaciones.

Con respecto a la segunda oracion, el articulo describe una
obligacién del titular minero. Esta obligacién consiste en evitar e
impedir que cierta clase de elementos y/o sustancias sobrepasen los
niveles maximos permisibles (...).

Por tanto el significado del articulo 5o0del Decreto Supremo N° 016-93-EM,
bajo el método literal, unicamente establece que la obligacion del titular
minero consistird en evitar e impedir que ciertos elementos y/o sustancias,
con determinadas caracteristicas, sobrepasen los niveles maximos
permisibles, sin establecer ninguna otra obligacion, razén por la cual la
interpretacion debe ser efectuada de forma restrictiva. En tal sentido, la
interpretacion realizada por la DFSAI desnaturaliza la obligacion
establecida en el citado articulo, al ser incongruente con lo establecido en
el texto expreso de la norma.

Igualmente se puede evidenciar que los criterios contenidos en la
resolucién impugnada, que determinan las obligaciones derivadas del
articulo 50del Decreto Supremo N° 016-93-EM, contienen agregados que
no figuran en el referido articulo; por ejemplo, que el titular minero “deba
adoptar medidas de previsién y control”, y “evitar e impedir, entre otros”,
omitiéndose ademéas el precepto “el titular de la actividad minero -
metalurgica es responsable por las emisiones, vertimientos y disposiciones
de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de sus
operaciones”, los cuales son sumamente relevantes para entender el
citado articulo. Del mismo modo, el texto “que por sus concentraciones y/o
prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio
ambiente"también fue omitido en la interpretacion de dicho articulo por la
DFSAI.

Asimismo, el articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM Unicamente
establece que los elementos y/o sustancias objeto de la norma “puedan
tener” efectos adversos en el medio ambiente, mas no establece que estos
“causen o puedan causar” dichos efectos.

Finalmente, Antamina indico6 que Ilas Resoluciones Nos 212-2012-
OEFA/TFA, 218-2012- OEFA/TFA, 219-2012-OEFA/TFA y 220-2012-
OEFA/TFA, 08-2013- OEFA/TFA, 014-2013-OEFA/TFA y 018-2013-
OEFA/TFA emitidas por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, TFA) citadas en la Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-

Con respecto a la segunda oracién, y en base a la explicaciéon detallada descrita hasta el momento, debe ya
quedar claro que la primera particula subordinante que subordina al verbo sobrepasen y que la segunda
particula que subordina al verbo puedan”. (Pagina 22 de su escrito de apelacion).

Del mismo modo, Antamina sefialé que el analisis linguistico del articulo 5 del Decreto Supremo N° 016-93-EM
fue encargado a un profesional especializado en la materia, cuyos resultados fueron remitidos como anexo 4
de su recurso de apelacion.
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DFSAI no constituyen precedentes administrativos de observancia
obligatoria, ya que ninguna cumple con los requisitos establecidos en el
articulo 4° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD,
Reglamento Interno del TFA30. En tal sentido, los agentes que aplican las
normas administrativas no se encuentran obligados a seguir de forma
irrestricta lo adoptado en las resoluciones citadas, debiéndose examinar en
el presente caso el marco legal aplicable y los principios de interpretacién e
integracion juridica aplicables.

B.2 Sobre los hechos atribuidos por la DFSAI que configuran el incumplimiento del
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

Los hechos imputados por la DFSAI no configuran incumplimiento de la
obligacién contenida en el articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM, en
razon a los siguientes argumentos:

B.2.1En cuanto a no poner en marcha medidas de previsiéon y control en la descarga
de las pozas 3937 y 3908

El hecho de no haber puesto en marcha medidas de previsiéon y control en
cuanto a la descarga de las pozas 3937 y 3908 no configura un
incumplimiento al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, puesto
que no se ha verificado un exceso en los niveles maximos permisibles, tal
como lo dispone el citado articulo.

Igual que en el parrafo 47 de la resolucién impugnada, la DFSAI imputé
nuevamente en el punto 1V.2.1.2 de la misma, el haber incrementado el
flujo de la descarga de las pozas 3937 y 3908, sin tener en cuenta el
“Procedimiento de Limpieza de Pozas Quebrada Antamina”; esto es,
imputd el mismo hecho en dos secciones distintas llegando a conclusiones
diferentes31.

Asimismo, Antamina indicé que la DFSAI no cuenta con ningun tipo de
medio probatorio que sustente que la falla involuntaria en la operacion del
sistema de manejo de aguas superficiales pudo prevenirse realizando la
limpieza de las pozas 3937 y 3908 con supervision constante y durante el
dia.

Del mismo modo, el Plan de Manejo Ambiental si regula las medidas de
prevision y control aplicables a los vertimientos que se generan como parte
de los procesos efectuados, puesto que ha sido debidamente aprobado por
la autoridad ambiental competente, siendo que con su escrito de

Antamina indicé en su recurso de apelacién que: "Cabe sefalar que en el presente punto desarrollamos este
Reglamento Interno toda vez que el mismo resulta aplicable ya que los argumentos esgrimidos por la DFSAI
respecto de las Resoluciones del TFA fue en base [al] Reglamento Interno del TFA aprobado por Resolucién
de Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, conforme se precisa en la Resolucién que sanciona [a]
ANTAMINA. Es por ello, que en el presente documento no se hace referencia al nuevo Reglamento Interno del
TFA aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD”. (Pagina 16 de su escrito de
apelacion).

Ello, en virtud a que la DFSAI decidié archivar el extremo de la imputacién contenida en el punto 1V.2.1.2 de la
resolucién materia de analisis.
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5)

8)

descargos quedd demostrado que contaban, al momento de producido el
incidente, con procedimientos y/o programas para el control de las
descargas efectuadas desde los puntos de vertimiento a la quebrada
Pampa Moruna, a efectos de evitar e impedir que las mismas sobrepasen
los niveles maximos permisibles, y con procedimientos de manejo de las
descargas internas (control operativo) correspondientes a las pozas 3937 y
3908.

Ademads, el procedimiento de manejo de descargas internas constituye
parte de los programas y/o procedimientos complementarios al Plan de
Manejo Ambiental, y no forma parte del mismo.

Asimismo, no resulta coherente que la DFSAI haya impuesto una sancién
por una “descarga inadecuada” de las pozas 3937 y 3908, cuando las
mismas - ademdas de no descargar al medio ambiente - constituyen
puntos de descargas internas como parte de la operacién de la mina.

En tal sentido, sancionarlos con base en el articulo 50 del Decreto
Supremo N°016-93-EM constituiria una contravencién a los principios de
tipicidad, establecido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley N° 27444)
y de presuncion de licitud contemplado en el numeral 9 del citado articulo.

De otro lado, no se les dio la oportunidad de defenderse respecto a los
cuestionamientos de su plan de manejo ambiental, pues ello no fue objeto
de la imputacién de cargos, vulnerandose asi lo establecido en el numeral
3 del articulo 234° de la Ley N° 27444.

B.2.2 En cuanto a la no supervision de la descarga

1)

Sobre este punto, la DFSAlI no cuenta con un medio probatorio que
sustente la imputaciéon, razén por la cual se ha vulnerado el principio de
tipicidad al imponer una sancion sobre la base de una norma que no
contempla los supuestos de hecho imputados al administrado. En tal
sentido, debid aplicarse el principio de presuncion de licitud, que establece
que se debe absolver al administrado en caso de existir dudas razonables
o insuficiencia probatoria.

Respecto a que la descarga de las pozas 3937 y 3908 se debio realizar en
horas del dia, Antamina sefialé que realiza una operacién minera continua,
cuyas areas operativas cubren turnos de doce (12) horas, proporcionando
una cobertura completa a todos los dias de la semana. Por tanto, no se
puede senalar que las actividades de noche - las cuales se encuentran
aprobadas en su Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, EIA) - son
pasibles de mayores fallas.

Asimismo, las pozas estan disefiadas para “sedimentar los finos" y de esta
manera proporcionar agua en cumplimiento de los LMP, siendo esta una
actividad diaria y apoyada con sensores, por lo que la supervisién
requerida estaba definida en funcion a la frecuencia de monitoreo
establecido para dicha actividad (tres monitoreos por guardia). Ademas, la
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falla se debid a un error involuntario del operador de las valvulas, al haber
incrementado el flujo de descarga sin dar aviso al supervisor de guardia32

En relacion a los niveles de turbidez, Antamina sostuvo que los operadores
de las pozas 3937 y 3908 contaban con un turbidimetro, cuyo manejo, si
bien forma parte del entrenamiento del personal encargado, no se
encontraba contemplado en ningun procedimiento. Igualmente, durante la
guardia nocturna, se hacia uso de linternas, lo cual permitia al operador
detectar un mayor grado de turbidez a las 3 am en las pozas de control
interno de la empresa. Por tanto, se ha evidenciado que no resulta
relevante si la descarga de las pozas fue realizada durante el dia o la
noche, toda vez que el personal encargado de las guardias contaba con
los equipos necesarios (linternas) para poder verificar las condiciones
existentes.

Respecto a la frecuencia de supervisiones realizadas a las pozas, de
acuerdo con lo establecido en el plan de monitoreo del Sistema de Manejo
de Aguas de la Quebrada Antamina, se especifica que para la salida de la
poza 3937 (punto de monitoreo CO024-E, interno) el monitoreo de
parametros de campo tiene una frecuencia diaria para parametros
quimicos. Adicionalmente a ello, debe tenerse en consideracién que la
supervision realizada a la descarga de las pozas el dia del incidente, asi
como en los dias previos y posteriores, era de hasta tres (3) veces por
guardia, excediendo incluso el requerimiento aprobado. Por tanto, si se
cumplid con los procedimientos aplicables a la descarga de las pozas,
siendo que no existia obligacion de efectuar una supervision constante o
cumplir con un horario especifico para esta tarea.

B.2.3 Respecto a la no implementacioén del plan de respuesta a emergencias

1)

2)

3)

El articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM no es la norma idonea
para fundamentar la ausencia de implementacion de un plan de respuesta
a emergencias, ya que dicha obligacion no se desprende del texto del
citado articulo; por ello, se ha contravenido el principio de tipicidad
contemplado en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444,
debiéndose revocar y archivar este extremo de la imputacién.

Ademas, la DFSAI no ha senalado expresamente cuales son los
fundamentos que permitan concluir que los procedimientos del Plan de
Respuesta a Emergencias no fueron aplicados, ni cual es el razonamiento
I6gico juridico mediante el cual se llega a dicha conclusién.

En relacién a los sucesos acontecidos el 13 de junio de 2013, se debia
seguir los lineamientos contenidos en el documento “Plan de Respuesta de
Emergencia del Sistema de Manejo de Aguas Superficiales de Quebrada

Antamina indicé en su recurso de apelacion que: "(...) las supervisiones, monitoreos y planes no escapan a la
posibilidad de que ocurran errores operativos por parte de los operadores de los sistemas, razéon por la cual el
TFA debe tenerpresente este hecho al momento de analizar el presente caso, sin perjuicio de tener claro que
esta obligacion no se desprende del articulo imputado el incidente ocurrido fue producto de un error involuntario
y no por falta de experiencia ni por recursos para la buena ejecuciéon de sus funciones". (Pagina 57 de su
escrito de apelacion).
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4)

Antamina”3 vigente en dicha fecha. El referido documento contenia los
lineamientos de actuacion que debian seguirse ante un incidente en el
sistema de manejo de agua, y tenia por objeto identificar las posibles
condiciones de las situaciones relacionadas con el tratamiento de las
aguas superficiales de la citada quebrada y el manejo de aguas en las
instalaciones conexas, incluyendo presas, canales de derivacion u otras
estructuras de contencién o transferencia de agua ubicadas en el area de
la quebrada.

Del mismo modo, el Plan de Respuesta de Emergencias presenta los
posibles incidentes y consecuencias aguas abajo; sin embargo, ninguna de
las posibles causas o incidentes respecto a un “Aumento de turbidez y
metales totales” hacian referencia a un simple incremento en el flujo por
error de un operario. No obstante ello, como parte del procedimiento se
prevé una etapa de investigaciéon de los accidentes e incidentes para,
luego del informe respectivo, aislar las condiciones subestandar y las
causas originarias del incidente y, finalmente, desarrollar los planes de
accion especificos, ello a fin de evitar que los accidentes/incidentes se
vuelvan a repetir, garantizando de esta manera un reporte adecuado y la
transparencia de la operacién. Ademas, la seccién 2 del documento
contiene la Guia de Respuesta a Emergencias3, que contempla como un
ultimo paso la recuperacion post incidente.

El 13 de junio de 2009, en horas de la madrugada, se verificd en las pozas
3937 y 3908 valores elevados en los niveles internos de turbidez como
parte de la operacion de las mismas (control interno), razén por la cual el
operador inmediatamente procedi®é con el cierre de las valvulas.
Posteriormente, de acuerdo con el Programa de Monitoreo, se realizé el
muestreo diario de la estacion de control CO-24 (punto de descarga al
cuerpo receptor) a las 8:15 horas, remitiéndose la muestra respectiva a su
laboratorio interno para el analisis correspondiente, en el cual se reportd
una excedencia.

Asimismo, ese mismo dia se enviaron muestras al laboratorio externo
Envirolab Peri S.A.C. para la evaluacién correspondiente y se inicié una
investigacién del incidente - que abarcé instalaciones internas e implico
realizar exhaustivas inspecciones a lo largo del valle de Carash - por lo
que es en este momento que se pudo confirmar que la turbidez identificada

Antamina indicé que dicho plan debe ser utilizado en conjunto con los siguientes documentos (Pagina 64 de su

escrito de apelacioén):

* Plan de Manejo de Emergencias y Crisis de Antamina (General).

* Manual de Operacion y Mantenimiento - OMS - Sistema de Manejo de Aguas Superficiales de Quebrada
Antamina.

* Manuales Operativos Técnicos.

De conformidad con dicha Guia, Antamina sefialé que la respuesta a cualquier incidente sigue un proceso de 5
pasos (Pagina 65 de su escrito de apelacion):

+ Paso 1: Notificaciones iniciales.

+ Paso 2: Clasificacion del Incidente.

+ Paso 3: Notificaciones Criticas.

» Paso 4: Procedimiento de Respuesta a Incidentes.

» Paso 5: Recuperacion Post-Incidente.
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B.3

7)

8)

9)

10)

11)

Ministerio Organismo de Evaluacion y Tribunal de

del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - OEFA Fiscalizacion Amh1t "*"1
| |

por los pobladores procedia de la Quebrada Antamina y de las pozas de
sedimentacion.

Del mismo modo, de manera paralela recibieron informaciéon que el 13 de
junio de 2009, en horas de la mafiana, se habria reportado turbidez en la
quebrada Carash, cerca de la confluencia con el rio Mosna en la localidad
de San Marcos, siendo este evento reportado como un hecho distinto. Esta
"percepcion” fue compartida con miembros de la Junta de Regantes de
Carhayoc, quienes consideraron que el evento estaba relacionado con
construcciones ubicadas aguas arriba.

Luego de determinar la magnitud del evento y caracteristicas, se procedio
a elaborar un plan de remediacion para su respectiva aplicacion, de
acuerdo con el Plan de Respuesta de Emergencias. En virtud de ello,
queda acreditado que aplicaron el citado plan segun sus posibilidades,
habiendo implementado las siguientes acciones principales: (i) cierre de
valvulas; (ii) inicio de la investigacion interna; vy, (iii) aplicacién del plan de
remediacion.

Por otro lado, Antamina indic6 que existe un error en la percepcién de la
DFSAI sobre los conceptos de Plan de Respuesta de Emergencias y Plan
de Remediacion, puesto que de Ila estructura contemplada en el
Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 046-2001-EM, el Plan de Emergencias contiene las medidas
de mitigacion y/o remediacién aplicables a las condiciones de emergencias
que se presenten en una unidad minera, por lo que el Plan de
Remediacion Ambiental es parte del Plan de Emergencias.
Adicionalmente, el citado reglamento no exige que el Plan de Remediacién
(actividades de remediacion) sea implementado de forma inmediata, sino
mas bien lo contempla como un paso intermedio, luego de haber llevado a
cabo las actividades previas necesarias para poder elaborar y ejecutar un
Plan de Remediacién especifico al incidente.

Antamina manifesté que el Plan de Respuesta de Emergencias no pudo
ser implementado en su totalidad en forma inmediata, debido a que el Plan
de Remediacion se llevé a cabo tiempo después al no contar con los
insumos para ejecutarlo; y, durante su ejecucidon, hubo ciertos problemas
con terceras personas.

El video proporcionado por la Municipalidad de San Marcos evidencia que
las actividades de remediacion tuvieron que ser suspendidas, debido a que
el Ministerio Publico y los pobladores de la localidad no estaban de
acuerdo con que se lleven a cabo los trabajos de mitigacion.

Sobre la pravedad de la infraccion imputada

(i)

El Oficio N° 1812-2009-OS-CD, mediante el cual se varié la imputacion,
incumple lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 234° de la Ley N° 27444,
en la medida que no detalla en forma expresa los hechos o indicios que
generan conviccidon en la autoridad fiscalizadora para considerar que la
infraccion supuestamente cometida generaba un dafo ambiental. En tal
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(iii)

sentido, no se habrian presentado los indicios del caso sobre una posible
existencia de dafio ambiental que ameritara la modificacién de la sancion.
Ademas, la DFSAI reconoce expresamente que en la imputacion de cargos
se debe sustentar la posible comisién de la infraccion sobre la base de
indicios.

Del mismo modo, al emitirse una notificacion, en forma insuficiente
respecto al detalle sobre la gravedad de la infraccién, y en especial sobre
la existencia de un dafio ambiental; y al emitir una resolucion sobre la base
de hechos y fundamentos no imputados a titulo de cargo, se ha vulnerado
la norma antes citada, lo cual ha generado un estado de indefension, al no
contar con esa informacibn de manera expresa y oportuna en la
notificacion, imposibilitando con ello la presentacion de sus descargos a los
argumentos no notificados y que luego fueron tomados en cuenta para
sancionarlos, inobservandose su derecho de defensa como garantia del
principio del debido procedimiento.

El 6rgano decisor tom6 en consideracidén los resultados emitidos por la
Unidad Funcional de Laboratorio de Control Ambiental de la Digesa, pese
a que este no se encuentra debidamente acreditado ante el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad
Intelectual (en adelante, Indecopi) como lo exige la norma de su creacion,
Resoluciéon Ministerial N° 686-2007-MINSA. Asi, indicé que al no contar
con la acreditacidon correspondiente, los resultados emitidos no deben ser
tomados en cuenta para determinar la existencia de responsabilidad
administrativa y/o la gravedad de la infraccion.

Asimismo, el articulo 10° del Decreto Supremo N° 018-2003-EM establece
que los informes de laboratorio pueden ser tomados en cuenta para las
fiscalizaciones, y que los mismos necesariamente deben haber sido
elaborados por laboratorios acreditados ante el Servicio Nacional de
Acreditacion del Indecopi. Ademas, la DFSAI no es la entidad competente
para otorgar validez o acreditar a un laboratorio o los informes de ensayo
emitidos por este, puesto que dicha conducta vulneraria el principio de
legalidad previsto en la Ley N° 27444.

Por otro lado, resulta irregular que la DFSAI haya impuesto una multa
sobre la base de resultados de monitoreo que no describen puntualmente
la ubicacion de la toma de las muestras de agua, por las siguientes
consideraciones:

El Informe N° 36-2009-DIRESA-DESA/AEPA-SC) y los Informes de
Ensayo N° 0545 (analisis de aguas) y N° 0546 (analisis de lodos) del
Laboratorio de Control Ambiental no detallan Ila ubicacion
(coordenadas) de los puntos donde se tomaron las muestras que
serian analizadas, sino Unicamente sefalan referencias.

El Informe N° 57-2009-DIRESA-DESA/AEPA-SC) no sefala con
certeza la ubicacion del punto en el que se realizé la toma de
muestras. Ademas, se sefalé que durante la inspecciobn no se
contaba con un equipo para tomar coordenadas, razén por la cual se
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(vi)

procedié a tomar como referencia el nombre del rio indicado por las
personas acompafantes, la comunidad y la Municipalidad,
recomendandose que se realice una visita posterior a dichos puntos
para tomar las coordenadas, la cual nunca se realizé.

En el Informe N° 3539-2009/DEPA-APRHI/DIGESA, en la seccion de
recomendaciones, se consigné “‘La DESA Ancash, bajo
responsabilidad deberé precisar un muestreo detallado. De igual
forma con mayor detalle debe precisar la ubicacion correcta de los
puntos de muestreo de manera que nos permita un mejor criterio de
interpretacion de los resultados

Por ello, los Informes del Laboratorio de Control Ambiental de la Digesa no
deben ser tomados en cuenta en el presente procedimiento administrativo
sancionador, ya que ello transgrediria el principio de idoneidad de la
prueba, al contener imprecisiones y omisiones, siendo que no obra en el
expediente documento en el que se haya determinado la ubicacién exacta
y certera de los puntos bajo andlisis. Ademas, la descripcidon de los puntos
donde se tomaron las muestras es confusa, al sefialarse que las muestras
fueron tomadas en el rio Juprog, el cual se encuentra aguas arriba de la
descarga del punto CO-24; es decir, las aguas del citado rio no se ven
influenciadas con el vertimiento realizado en dicho punto.

En razén a todo lo expuesto, ninguna de las imputaciones se subsume dentro de
la obligacidon contemplada en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

En cuanto al incumplimiento del articulo 40 de la Resolucion Ministerial
N° 011-96-EM/VMM

(i)

(i)

(ji)

Antamina indicé que la resolucién impugnada utiliz6 como sustento para
sancionarlos lo siguiente: i) que las muestras analizadas en su laboratorio
interno determinaron que el valor obtenido para el parametro STS en el
punto de monitoreo CO-24 exceden los LMP; vy, ii) que aceptaron
expresamente que excedieron los LMP para el parametro STS en el punto
de control CO-24.

Respecto a ello, de acuerdo con la legislacién aplicable, los informes de
ensayo que se requieren para las acciones de fiscalizacion en las
actividades mineras, deben ser emitidos por laboratorios acreditados ante
el Indecopi, y no por laboratorios que carezcan de tal acreditacion. Dicho
criterio ha sido recogido en las Resoluciones N° 006-2011-OEFA/TFA vy
N° 015-2012-OEFA/TFA, en las cuales se desprende claramente que los
informes de ensayo efectuados por laboratorios acreditados ante dicha
instituciéon tienen caracter de “medio probatorio fehaciente” para demostrar
excedencias en los LMP. Ademas, con igual criterio, la DFSAI procedié a
archivar un procedimiento administrativo sancionador, argumentando que
la imputaciéon de cargos se habia efectuado sobre la base de un informe de
ensayo elaborado por un laboratorio no acreditado ante el Indecopi.

Asimismo, se ha vulnerado el principio de idoneidad de la prueba, al
sancionarlos utilizando como sustento Unicamente su declaracién y un
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(v)

informe de ensayo emitido por un laboratorio no acreditado ante el
Indecopi, puesto que su laboratorio interno no cuenta (ni contaba al
momento del incidente) con la acreditacion correspondiente. Del mismo
modo, la DFSAI reconoce que en el expediente no obra ningun informe de
ensayo emitido por un laboratorio acreditado ante dicha instituciéon, que
pruebe un exceso del LMP establecido en el anexo 1 de la Resolucion
Ministerial N° 011-96-EM/VMM para el parametro STS en el punto de
control CO-24.

Si bien en el expediente consta su declaracion, en el sentido de que
reportaron una excedencia del LMP para el parametro STS en el punto de
control CO-24, la declaracion aludida Unicamente esta sustentada en el
informe de ensayo emitido por un Ilaboratorio sin Ila acreditacion
correspondiente, lo cual impide a la DFSAI imponer legalmente una
sancion. Asimismo, el TFA, en la Resolucion N° 035-2013-OEFA/TFA,
sefial6 que debe rechazarse como motivacién todas aquellas hipodtesis,
conjeturas o la aplicacién de presunciones no reconocidas normativamente
para atribuir responsabilidad por su comisién a los administrados. Por
tanto, el sancionarlos utilizando medios probatorios no jdéneos, como son
los informes de ensayo emitidos por laboratorios no acreditados ante el
Indecopi, vulnera el principio de presuncién de licitud establecido en el
numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

El caso resuelto a través de la Resolucién N° 082-2013-OEFA/TFA
contempla un criterio errado desde una perspectiva juridica, toda vez que
el “exceso de un LMP” no necesariamente constituye un “dafio ambiental”,
puesto que el efecto negativo que puede tener un efluente en el medio
ambiente no solo dependera del exceso o no del LMP, sino también de la
capacidad de carga (o asimilativa) del cuerpo receptor. En tal sentido, para
determinar la existencia de dicho dafo potencial resulta necesario, en
todos los casos, verificar si el respectivo Estandar de Calidad Ambiental
(en adelante, ECA) en el cuerpo receptor fue infringido o no como
consecuencia de la carga contaminante aportada por el respectivo
efluente.

Ademas, el caso resuelto por la citada resolucion emitida por el TFA no es
igual al presente, al no basarse en el cuestionamiento de una “prueba
idonea”, y al no ofrecerse como medios probatorios los resultados de los
informes de ensayo que analizaron el cumplimiento de los ECA en el
cuerpo receptor (ello, a diferencia del presente caso en donde no se
evidencié un dano al medio ambiente, esto ultimo a través de la evaluacion
efectuada por dos empresas: Golder Associates y Ecometrix35). Del mismo

Antamina indic6 que:

El objetivo del informe de Golder Associates denominado “Informe de Evaluacion de Calidad dé Aguas,
Sedimentos y Vida Acuatica de la Vertiente Pampa Moruna" fue determinar los potenciales efectos de
la descarga de sedimentos en la Quebrada Antamina, aguas arriba de la confluencia con la Quebrada
Pampa Moruna, y con ello confirmar la presencia de macroinvertebrados benténicos y peces en el
area. (Pagina 130 de su escrito de apelacion).

El informe de EcoMetrix surge de forma conjunta al programa estadistico de monitoreo de los efectos

ambientales en el medio acuatico (MEA) implementado desde el afio 1998. El objetivo de dicho
programa consiste en monitorear los cambios espaciales y temporales en la salud de los peces o su
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(vii)

(viii)

(ix)

modo, el propio Osinergmin, en el Informe de fecha 26 de agosto de 2009,
concluyé que las aguas del rio Juprog y la quebrada Carash cumplen con
los valores limites de aguas destinadas para el riego de vegetales de
consumo crudo y bebida de animales establecida en la Resolucién
Jefatural N° 291-2009-ANA.

Igualmente, la recurrente agregdé que la resolucién impugnada carece de
congruencia, dado que en uno de los descargos presentados® se
incluyeron las pruebas que demostrarian que el cuerpo receptor cumple
con los ECA aplicables, lo cual descarta un escenario de dafio potencial, al
haberse acreditado que la calidad de las aguas abajo del punto de
monitoreo CO-2437 estuvo siempre en cumplimiento con los ECA.

De otro lado, Antamina manifestd6 que el numeral 3.2 del punto 3 de la
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM no establece que el “dafio al
medio ambiente” en si mismo deba ser sancionado con cincuenta (50) UIT,
sino que exige la concurrencia de dos situaciones “de manera copulativa
(i) Que se haya detectado la infraccidon a una de las normas juridicas
descritas en el numeral 3.1; y, (ii) Que dicha infraccién sea causa de un
dafno al medio ambiente. En tal sentido, las normas exigen que las
infracciones a los LMP estén sustentadas en informes de ensayo emitidos
por un laboratorio acreditado ante el Indecopi, razén por la cual pretender
sancionarlos prescindiendo de dicho medio probatorio implica calificar
como infraccién un hecho distinto al previsto en las normas, vulnerandose
el principio de tipicidad. En consecuencia, al desvirtuarse la existencia del
primer requisito antes indicado, el segundo, por si solo, no es capaz de
sustentar la imposicion de una sancién al amparo del numeral 3.2 de la
referida norma.

Finalmente, la recurrente sefialé que en razén a lo expuesto, respecto a la
supuesta infraccion al articulo 40 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EMA/MM, queda claro y evidente que la DFSAI no ha demostrado el
incumplimiento del referido articulo y, en ese sentido, dicha imputacion
debe ser revocada y archivada definitivamente.

hébitat, que pueden ocurrir debido a la operacién de la mina, incluyendo los incidentes como el ocurrido
con fecha 13 de junio de 2009. (Pagina 131 de su escrito de apelacion).

De acuerdo con lo anterior, Antamina manifesté que, del informe de Golder es posible concluir que no
se ha generado un dafio ambiental debido al incidente, ya que no se determiné un menoscabo, ni
tampoco se generd un riesgo al ambiente (al no exceder los ECA). Asimismo en el informe de
EcoMetrix se compararon una serie de parametros del 2009 con parametros similares de un afio
anterior, no encontrandose cambios significativos entre los mismos, que demuestren un riesgo respecto
a la generacion de un dafio ambiental. (Paginas 131 y 133 de su escrito de apelacion).

Escrito de fecha 4 de marzo de 2013.

Antamina indic6é que en los siguientes documentos se observé el cumplimiento de los ECA:

+ El Informe de Ensayo N° 907014 emitido por Envirolab Pera S.A.C.

* El Informe de Monitoreo Ambiental - Informe N° 07-09-0408/MA.

* Informe de Evaluacion de Calidad de Aguas, Sedimentos y Vida Acuatica de la Vertiente Pampa Moruna
elaborado por Golder Associates Peru S.A.

+  Environmental Effects Monitoring on quebrada Pampa Moruna, elaborado por Ecometrix Incorporated.
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13.

14.

El 16 de octubre de 201438 se llevd a cabo la audiencia de informe oral
solicitada por Antamina ante la Primera Sala Especializada Permanente
competente en las materias de Mineria y Energia del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental, tal como consta en el Acta correspondiente30.

El 3 de noviembre de 201440, Antamina presentdé un escrito a través del cual
reiter6 los argumentos esgrimidos en su recurso de apelacion respecto al
incumplimiento del articulo 4ode la Resolucion Ministerial N° 011-96-EMA/MM, vy
solicité al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental que, al momento de analizar su
recurso de apelacion, considere que no es posible aplicar, entre otros, el articulo
142° de la Ley N° 2861141 en su andlisis sobre responsabilidad administrativa,
toda vez que por mandato de la Resolucion de Consejo Directivo N° 038-2013-
OEFA/CD, Reglas Generales sobre el Ejercicio de la Potestad Sancionadora del
OEFA” (en adelante, Resolucién de Consejo Directivo N° 038-2013-
OEFA/CD)4 dichos articulos regulan, exclusivamente, aspectos referidos a la
responsabilidad civil y no a la responsabilidad administrativa.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo
N° 1013)43, se crea el OEFA.

Foja 1585.

Mediante Cédula de Notificacion N° 001-2C115-OEFA-ST-SEM/TFA, recibida el 7 de enero de 2015, se
comunicé a Antamina que mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2014-OEFA/CD, el Consejo
Directivo del OEFA estableciéd que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA contard, entre otras, con
una Sala Especializada en Mineria la cual se encuentra conformada por el sefior vocal Héctor Chavarry Rojas,
Presidente de la citada Sala Especializada, y los sefiores vocales Humberto Angel Zufiga Schroder y Luis
Eduardo Ramirez Patron.

Fojas 1601 a 1612.

LEY N° 28611.

Articulo 142°.-De la responsabilidad por dafios ambientales

142.1 Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de una actividad pueda
producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de las personas, a la salud humana o al patrimonio, esta
obligado a asumir los costos que se deriven de las medidas de prevencion y mitigacién de dafio, asi como los
relativos a la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medidas de prevencion y mitigaciéon adoptadas.
142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos negativos
actuales o potenciales.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 038-2013-OEFA/CD. Reglas Generales sobre el ejercicio de
la Potestad Sancionadora del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, publicada en
el diario oficial ElI Peruano el 18 de setiembre de 2013.

SEXTA.- Responsabilidad administrativa objetiva

6.1 De conformidad con lo establecido en el Articulo 18 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, la responsabilidad administrativa en materia ambiental es objetiva.

6.2 En aplicacion del principio de presuncion de licitud (presuncion de inocencia), la autoridad competente del
OEFA debe acreditar la existencia de la infraccién administrativa, es decir, verificar el supuesto de hecho del
tipo infractor. Sin embargo, el administrado imputado puede eximirse de responsabilidad si acredita la fractura
del nexo causal sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

6.3 Los Articulos 142 al 147 de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente regulan aspectos de
responsabilidad civil por dafios ambientales, y no de responsabilidad administrativa.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creaciéon, Organizaciéon y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
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16.

17.

Segun lo establecido en los articulos 6oy 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley
N° 300114 (en adelante, Ley N° 29325), el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién, supervision,
control y sanciéon en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancion en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA45,

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM46 se aprobd el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacion y sancion
ambiental del Osinergmin47 al OEFA y mediante Resolucion de Consejo Directivo

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio

del Ambiente

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

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial EI Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial El
Peruano el 26 de abril de 2013.

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(..-)

c) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas.

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarlas Finales

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

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

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancion
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

LEY N° 28964.
Articulo 18°.- Referencia al OSINERG
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18.

19.

20.

N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio de 201048 se establecié que el OEFA
asumiria las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en
materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 2932549 y los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacién vy
Funciones del OEFAS0, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el
organo encargado de ejercer funciones como segunda y Uultima instancia
administrativa al interior del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, este Tribunal
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolla
la vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados, sociales y
culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales
y microorganismos)51.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 20 de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)82, prescribe que el ambiente

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencién que se haga al OSINERG en el texto de
leyes o0 normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria
entre el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.

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

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

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

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como Ultima
instancia administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso
deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

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

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

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

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

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.
Articulo 20.- Del ambito

()

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda menciéon hecha al "ambiente" o a "sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que,
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22.

23.

24.

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

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

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de protecciéon al ambiente es formal y
viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolégica” dentro de la Constitucién Politica del Pert, que fija las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el ambiente53.

El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideracion como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ji) derecho fundamental®4, cuyo contenido esencial lo integra el derecho
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, y el
derecho a que dicho ambiente se preserve55 y, (i) conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes
sociales.

Cabe destacar que en su dimension como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios
que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales

en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

)
22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC,
Fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente:

“En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el
que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del ser
humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacién. (...) Sobre el
segundo acépite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza también a
los particulares”.

Sobre la triple dimension de la proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte

Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 03610-2008-PA/TC.
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25.

26.

27.

V..

28.

medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccién del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos, (ii)
medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy,
(jii) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos5/.

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

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las siguientes:

(i) Sise ha acreditado que Antamina incumplié con su obligacion de informar al
Osinergmin sobre la ocurrencia del incidente dentro del plazo
correspondiente.

(ii) Si el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM contempla la obligacion
de cuidado y preservacién del medio ambiente.

(iii) Si Antamina incumplié con lo dispuesto en el articulo 50del Decreto Supremo
N° 016-93-EM, y ademas, si se ha configurado el supuesto de infraccion
grave establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

(iv) Si las muestras tomadas por Antamina son validas para determinar el
exceso de los LMP del parametro STS, y en caso sean validas, si se ha
incumplido el articulo 4ode la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EMA/MM.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si se ha acreditado que Antamina incumplié con su obligacién de informar
al Osinergmin sobre la ocurrencia del incidente dentro del plazo
correspondiente

En su recurso de apelacién, Antamina manifesté que, pese a haber pagado la
multa impuesta, no se encuentra de acuerdo con las razones por las cuales fue
sancionada por el incumplimiento del articulo 29° de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 324-2007-04/CD, razén por la cual se reafirma en los argumentos
expuestos en sus descargos presentados el 4 de marzo y 17 de julio de 2013.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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31.

Sobre el particular, debe mencionarse que, teniendo en cuenta lo sefalado por
Antamina, esta Sala considera que debe emitir un pronunciamiento sobre los
argumentos esgrimidos por la recurrente en los escritos de descargos
mencionados a fin de preservar el derecho de defensa de la citada empresa, ello
en razoén a los principios del debido procedimiento e impulso de oficio,
contemplados en los numerales 1.2 y 1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley N° 2744458,

En tal sentido, Antamina sefald en los escritos de descargos de fechas 4 de
marzo y 17 de julio de 2013 lo siguiente:

a. Respecto al incumplimiento del articulo 29° de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 324-2007-OS/CD, el OEFA debe acreditar que el informe a ser
cursado al Osinergmin sea elaborado de acuerdo con los formatos
establecidos, dentro del primer dia habil siguiente de producido el hecho; y
ser ampliado y entregado a dicho organismo en un plazo de diez (10) dias
habiles contados desde la ocurrencia del hecho.

b. El 13 de junio de 2009 en horas de la madrugada se verificd en las pozas
3937 y 3908 valores elevados de turbidez como parte de la operacion de
las mismas (control interno). Por otro lado, recibieron informaciéon en horas
de la mafana sobre un evento de turbidez reportado en la quebrada
Carash cerca de la confluencia con el rio Mosna en la localidad de San
Marcos. Por tanto, ambos eventos fueron tratados como hechos distintos,
siendo que recién el 16 de junio de 2009 se obtuvieron los resultados
mediante los cuales se determind que efectivamente habia un exceso de
LMP® vy que estaba relacionado con el evento reportado en San Marcos,
teniendo evidencia real de la ocurrencia del incidente ambiental suscitado
luego de las investigaciones internas. Dicho hecho fue comunicado al
Osinergmin, cumpliéndose asi con lo dispuesto en el articulo 29° de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD. En consecuencia, la
imposicién de una eventual sancion por este hecho se traduciria en una
vulneracion al principio de razonabilidad contemplado en el numeral 1.4 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.

Respecto a dichos argumentos, debe indicarse en primer lugar que el articulo 90
de la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision vy

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

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(..")

1.2. Principio del debido procedimiento.-Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulaciéon propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

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

De los parametros STS, Cu total, Zn total y Fe total.
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32.

33.

34.

fiscalizacion de las actividades mineras al Osinerg® (en adelante, Ley N° 28964)
establece que los accidentes fatales, asi como las situaciones de emergencia
de naturaleza ambiental deben ser comunicadas por el titular minero al
Osinergmin dentro de las veinticuatro (24) horas de ocurridas. (Resaltado
agregado).

En tal sentido, el articulo 29° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 324-
2007-0OS/CD, vigente al momento de ocurrido los hechos materia de
incumplimiento, disponia que:

"Articulo 29°.- Obligacion de informar

En el caso de que se produzcan accidentes graves o fatales, incidentes,
situaciones de emergencia, interrupciones del servicio publico de electricidad o
paralizacién de operaciones, deterioro al medio ambiente, el responsable de la
actividad supervisada, debera informar por escrito a Osinergmin de acuerdo a
los formatos que establezca, dentro del primer dia habil siguiente de producido
el hecho. Dicho informe deberé ser ampliado y entregado al Osinergmin en un
plazo méximo de diez (10) dias habiles contados desde la ocurrencia del hecho".
(Resaltado agregado)

De la revision de ambas normas se observa que en el caso de un deterioro al
medio ambiente o emergencia de naturaleza ambiental, el titular minero debe de:

(i) Comunicarlo por escrito al Osinergmin dentro del primer dia habil siguiente
de producido el hecho.

(i)  La comunicacion debe ser de acuerdo con los formatos aprobados.

(i) La comunicacién debe ser dentro del primer dia habil siguiente de
producido el hecho.

(iv) El informe debera ser ampliado y entregado en un plazo maximo de diez
(10) dias habiles contados desde la ocurrencia del hecho.

Cabe mencionar que al momento de ocurrir los hechos materia de imputacién no
se habia aprobado aun el procedimiento para el reporte de emergencias, es
decir, los formatos correspondientes61. No obstante ello, esta Sala considera que
dicha situacién no era impedimento para el cumplimiento de la obligacion
establecida en el articulo 29° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 324-
2007-0OS/CD, relacionada a la comunicacion del hecho materia de emergencia
de naturaleza ambiental o el deterioro del medio ambiente.

LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades
mineras al Osinerg, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 9°.- Accidentes fatales y situaciones de emergencia

Los accidentes fatales, asi como las situaciones de emergencia de seguridad e higiene minera y/o de
naturaleza ambiental, deben ser comunicados por el titular minero al OSINERGMIN dentro de las veinticuatro
(24) horas de ocurridos.

En estos casos, el OSINERGMIN dispondra la inspeccién sin perjuicio de las medidas inmediatas que debera
tomar el titular de la actividad minera.

Cabe mencionar que mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2010-OS/CD, publicada en el diario

oficial El Peruano el 14 de febrero de 2010 se aprobé el "Procedimiento para reporte de emergencias en las
actividades mineras" y los formatos correspondientes.
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35. En tal sentido, esta Sala considera que debe verificarse si en el presente caso,
Antamina cumplié con lo establecido en el articulo 29° de la Resoluciéon de
Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD; en concreto, lo sefialado en el numeral
(i) resenado en el considerando 33.

36. Al respecto, mediante Carta N° LEG-316-2009 presentada el 17 de junio de 2009
Antamina comunicé al Osinergmin lo siguiente:

“(...) les informamos que hemos tomado conocimiento de un incremento en los
niveles de TSS, Cu total, Zn total y Fe total, obtenidos en nuestro laboratorio
interno, en las muestras de agua tomadas en la estacién de control del efluente
hacia la Quebrada Pampa Moruna {(...)

Por otro lado, cabe sefialar que hemos tomado conocimiento de la presencia de
turbidez aguas abajo del rio Carash, lo cual esta siendo parte de las acciones de
investigacion referidas (...)"

37. Asimismo, de la revisién del Informe de Investigacion de Incidente, remitido por
Antamina el 17 de junio de 2009 a Osinergmin® se aprecia la siguiente
cronologia de eventos:

“Tabla 2: Cronologia de los eventos

Fechal
Hora
12.06
22:00 hrs

13.06

00 - 00:30
hrs

03 - 03:30
hrs

05:00 hrs

08:00 hrs

08:15 hrs

08:26 hrs

08:50 hrs

Fojas 1a 3.

Suceso

El personal operador del sistema de manejo de aguas de
Quebrada Antamina, verificé la turbidez, a la salida de las pozas
3937 y 3908 y obtuvo como resultado 3 NTUS, en ambas
descargas. Luego decidieron abrir las valvulas N° 63 y N° 65
incrementando de 40% y 50% en el primer caso y de 60% y 70%
en el segundo caso. El nivel de accion interno es de 50 NTU’s.
Nuevamente se verificé la turbidez a la salida de las pozas 3937 y
3908 y obtuvo como resultado 6 NTU's en ambos casos.

A esta hora se verifico la turbidez en ambas salidas y obtuvo
52y 54 NTU’s en la poza 3937 y 3908, respectivamente. Estas
lecturas fueron mayores al nivel de accion interno de 50 NTU'.
Procedieron a cerrar las valvulas N° 63 y N° 65, inmediatamente.
Se tomdé muestra de turbidez en el punto CO-24 encontrando 10
NTUSs. Se mantienen cerradas las valvulas N° 63 y N° 65
inmediatamente.

Personal de la oficina de Relaciones Comunitarias (RRCC)
ubicada en el distrito de San Marcos informé sobre reclamos
de las autoridades de San Marcos por la presencia de lodos
en la quebrada Carash. Se procede a tomar muestras del CO-
24 con especial cuidado.

Se realizé la toma de muestras, de monitoreo regular, en el CO-
24 con una turbidez de 48 NTU'.

Se tomé6 una segunda muestra de turbidez, con un resultado de
10 NTU’s, asi como cuatro frascos adicionales para enviar al
laboratorio externo.

Se realiza una tercera toma muestra de turbidez en el CO-24,
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38.

39.

40.

V.2.

41.

Fechai Suceso
Hora

saliendo como resultado 20 NTU's

10 - 10:30 Se hace una inspeccion aguas arriba del punto CO-24,

hrs encontrandose todo normal.

19:31 hrs El laboratorio interno de Antamina comunicé los resultados
obtenidos de las muestras enviadas.

NTU: Unidad Nefelométrica de Turbidez

(Resaltado agregado)

De lo anterior se desprende que el 13 de junio de 2009 Antamina detecté una
alta turbidez de las aguas en las pozas 3937 y 3908 (de 3:00 a 3:30 horas), y a
las 8:00 horas del citado dia el personal de la Oficina de Relaciones
Comunitarias comunicé a la administrada los reclamos de las autoridades del
distrito de San Marcos por la presencia de lodos en la quebrada Carash.
Ademas, la administrada procedié a tomar las muestras del punto de control CO-
24, obteniendo el mismo dia los resultados de las muestras efectuadas en el
citado punto.

De lo expuesto, se concluye que el 13 de junio de 2009 Antamina tenia
conocimiento que el evento ocurrido en la descarga de las pozas 3937 y 3908, y
lo reportado por las autoridades del distrito de San Marcos, podrian estar
relacionados; tanto es asi, que tomaron las muestras correspondientes (teniendo
en cuenta que las aguas de la poza 3908 se descargan a la quebrada Carash&))
y obtuvieron los resultados el mismo dia, observandose en ellos que
efectivamente la calidad del agua de las pozas citadas no cumplia con los
parametros Cu total, Zn total, Fe total y STS, situacién que pudo ocasionar la
afectacion del agua de la quebrada Carash.

En tal sentido, esta Sala considera que Antamina tuvo conocimiento que el
evento ocurrido en la descarga de las pozas tenia relacién con aquel denunciado
por las autoridades del distrito de San Marcos el 13 de junio de 2009 (dia
sabado), razén por la cual, teniendo en cuenta que el articulo 29° de Ila
Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD dispone que la
comunicacioén debe realizarse el primer dia habil siguiente de ocurrido el evento,
la recurrente debié informar dicho evento el dia lunes 15 de junio de 2009; no
obstante ello, lo hizo extemporaneamente recién el dia miércoles 17 de junio de
2009, incumpliendo asi con lo dispuesto en la citada norma. En consecuencia, lo
alegado por Antamina en este punto debe ser desestimado.

Si el articulo 50del Decreto Supremo N° 016-93-EM contempla la obligacién
de cuidado y preservaciéon del medio ambiente

En su recurso de apelacion Antamina indic6 que, bajo el método literal, el
articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM unicamente establece que la
obligacién del titular minero consiste en evitar e impedir que ciertos elementos
y/lo sustancias, con determinadas caracteristicas, sobrepasen Ilos niveles

Cabe indicar, de manera adicional, que el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto "Expansion Tajo Abierto y
Optimizacion del Procesamiento del Proyecto Antamina”, aprobado por Resolucion Directoral N° 091-2008-
MEM/AAM, indica que “sila calidad del agua en la salida de la poza 3908 cumple con los limites de descarga,
elagua es descargada a la quebrada Carash (Resaltado agregado)
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42.

43.

44.

Organismo de Evaluacién y
_Fiscalizgcion Ambiental - OEFA

maximos permisibles, sin establecer ninguna otra obligacién, razén por la cual su
interpretacién debe ser efectuada de manera restrictiva. Asimismo, indicé que la
resolucién impugnada agregd y omitié términos al citado articulo®4, y destacé
ademas que dicho dispositivo Unicamente sefala que los elementos y/o
sustancias objeto de la norma “puedan tener” efectos adversos en el medio
ambiente, sin establecer que estos “causen o puedan causar” dichos efectos.

Sobre el particular, el articulo 50 del Decreto Supremo N°016-93-EM dispone
que el titular de la actividad minero-metalirgica es responsable por las
emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al medio ambiente que se
produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus instalaciones. En
este sentido, es su obligaciéon evitar e impedir que aquellos elementos y/o
sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada permanencia puedan
tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los LMP establecidos.

En ese orden de jdeas, cabe indicar que en el precedente de observancia
obligatoria aprobado por Resolucién N° 021-2C)14-OEFA/TFA6G5, se ha
establecido que el articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM impone al
titular minero dos (2) obligaciones consistentes en:

(i) Adoptar con caracter preventivo, las medidas necesarias para evitar e
impedir que las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se
produzcan como resultado de las actividades realizadas o situaciones
generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos adversos en el
ambiente. Para que se configure el incumplimiento de dicha obligacién no
es necesario que se acredite la existencia de un dano al ambiente,
bastando unicamente la verificacion de que el titular minero no adoptd las
medidas de prevenciéon necesarias en resguardo del ambiente ante una
posible afectacion como producto de su actividad minera.

(i)  No exceder los limites maximos permisibles.

Por tanto, considerando la obligacion descrita en el literal (i) del considerando
precedente, se concluye que la conducta imputada por la Administracién (el
titular minero no adopté las medidas necesarias a fin de evitar o impedir la
descarga proveniente de las pozas 3937 y 3908 con sedimentos al ambiente), se
encuentra debidamente subsumida en el hecho infractor referido al presunto
incumplimiento de la obligacion contenida en el articulo 50 del Decreto Supremo
N° 016-93-EM (falta de adopcién de medidas necesarias para evitar e impedir
que las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan
como resultado de las actividades realizadas o situaciones generadas en sus
instalaciones, puedan tener efectos adversos en el ambiente).

Tales como que “deba adoptar medidas de prevision y control", “evitar e impedir, entre otros’1y omisiones de
los términos “el titular de la actividad minero - metalirgica es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposiciones de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de sus operaciones” y “que
por sus concentraciones y/o prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente".

Publicada en el diario oficial El Peruano el 14 de noviembre de 2014 de acuerdo a lo establecido en el numeral
10.1 del articulo 10° de la Ley N° 29325, concordante con el numeral 1 del articulo VI de la Ley N° 27444 y el
literal d) del numeral 8.1 del articulo 8o del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD.
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45.

46.

47.

Por otro lado, resulta relevante anotar que en la Resolucion N° 021-2014-
OEFA/TFA que aprobod el referido precedente, se ha precisado que %...) una
interpretacion literal de la norma [articulo 50del Decreto Supremo N° 016-93-EM]
no es suficiente para lograr una adecuada protecciéon al derecho materia de
analisis, sino que esta debe ser entendida en el trasfondo de su finalidad, que
acorde con el ordenamiento juridico en materia ambiental y con la norma
constitucional, es la preservacion del ambiente, en cuyo contexto la prevencion
se erige como un principio fundamental"64

Asimismo, en el citado pronunciamiento, este 6rgano colegiado ha sostenido lo
siguiente:

“(...) es un contrasentido sostener que la Unica forma de evitar e impedir que las
actividades de explotacion minera puedan tener efectos adversos en el ambiente
es que los efluentes no excedan los LMP, pues tal como se ha mencionado,

existen otras formas a través de las cuales pueden generarse efectos adversos al
ambiente. Es por ello que, la exigencia de que los titulares mineros adopten todas
las medidas de prevencidon necesarias a efectos de evitar cualquier afectaciéon al
medio ambiente distinta a la ocasionada por el exceso de los LMP67, se impone
como una interpretacion legitima no solo desde la lectura finalista del articulo 50
del Decreto Supremo N° 016-93-EM, sino también teniendo en consideracion el
marco constitucional del numeral 22 del articulo 2° de la Norma Fundamental"63

Por tanto, mediante el precedente de observancia obligatoria antes sefalado, se
ha establecido como regla normativa que, para la configuracion del

Considerando N° 55 de la Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1.

Y es que los efectos negativos que se pueden producir al ambiente no solamente se generan por aquellos
efluentes liquidos que provienen de las actividades exploratorias, extractivas, de beneficio o las emisiones
gaseosas; también pueden generarse de aquellos otros elementos generados por estas actividades que por
sus caracteristicas puedan ocasionar un efecto negativo al ambiente.

Dependiendo del evento de la actividad, podrian generarse variaciones en el paisaje de la zona debido a las
modificaciones morfolégicas, lo cual frecuentemente se agrava "(...) por la destruccién o degradacién de la
vegetacion (...)".

Ver: MARGUI, Eva; Manuela HIDALGO; Ignasi QUERALT y Roberto RODRIGUEZ: “Métodos de evaluacion del
riesgo ambiental de los residuos minero-metalurgicos sélidos”. En: Los residuos minero-metaltirgicos en ei medio
ambiente. Madrid: Instituto Geolégico y Minero de Espafa. 2006, p. 390 (Publicaciones del Instituto Geoldgico y
Minero de Espafa. Serie: Medio Ambiente N° 11).

Consulta: 24 de julio de 2014

http://books.google.com. pe/books?jd=zR61YdLJRqOC&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0
#v=onepage&q&f=false

Dentro de las actividades propias del sector mineria, durante la explotacion de canteras o trabajos de
perforacion o voladuras se originan las vibraciones que “(...) podrian perturbar a la vida salvaje, creando
cambios en la dinamica de poblaciones”.

Ver: INTERNATIONAL COUNCIL ON MINING & METALS. Good Practice Guidance for Mining and Biodiversity.
London. 2006. p. 63.

Traduccién libre: "(...) vibration may also disturb wildlife, creating changes to population dynamics".

Consulta: 24 de Julio de 2014.

http://www.icmm.com/document/13

Notese que también el polvo generado por las distintas actividades que escapan a la atmdésfera y que se realizan
en los proyectos mineros llamadas emisiones fugitivas, pueden afectar a la fauna y la flora si es que no se
previenen y controlan.

Considerando N° 57 de la Resolucion N° 021-2Q14-OEFA/TFA-SEP1.
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incumplimiento de la obligacion establecida en el literal i) del considerando 43 de
la presente resolucién, no es necesario que se acredite el exceso de los limites
maximos permisibles, sino debe procederse a la verificacion que el titular minero
no adopté las medidas de prevencién necesarias en resguardo del ambiente
como producto de su actividad minera.

Del mismo modo, de los considerandos de la Resolucion Directoral N° 328-2013-
OEFA-DFSAI® se observa que dicha instancia administrativa ha interpretado el
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM de acuerdo con lo desarrollado
en diversas resoluciones emitidas por el TFA (interpretacién recogida como
precedente de observancia obligatoria®® mediante la Resolucién N° 021-2014-
OEFA/TFA), y por tanto no se ha agregado u omitido términos al citado articulo.

En lo que respecta a las Resoluciones Nos 212-2012-OEFA/TFA, 218-2012-
OEFA/TFA, 219-2012-OEFA/TFA y 220-2012-OEFA/TFA, 08-2013-OEFA/TFA,
014-2013-OEFA/TFA y 018-2013-OEFA/TFA resefiadas en Ila resolucion
impugnada (las cuales, segun Antamina no constituyen precedentes
administrativos de observancia obligatoria), debe indicarse que, el principio de
predictibilidad?l tiene la finalidad de permitir al administrado poder determinar
previamente el posible resultado de un procedimiento, y de esta manera elabore
los mecanismos de defensa mas adecuados a sus intereses72 Asimismo, se
requiere que la Administracién Publica genere resultados predecibles, es decir,
consistentes entre si, para que los administrados, al iniciar un tramite, tengan
una expectativa bastante certera de cual sera el resultado final que este tendra73.

Considerandos 40 al 42.

El autor Morén Urbina sefala que "Denominamos precedente administrativo a la calidad que adquieren los
actos administrativos resolutivos firmes que concluyen asuntos particulares pero contienen interpretaciones o
razonamientos juridicos de proyeccion general, sobre el sentido de algunas normas administrativas

Ver: MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Novena
Edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 105.

Tal como se ha indicado en el considerando 53 de la Resolucion N° 012-2014-OEFA/TFA-SE1, esta Sala
considera que dicho principio resultaria aplicable a todos los procedimientos administrativos, tal como se
desprende del numeral 1.15 del articulo IV dei Titulo Preliminar de la Ley N° 27444: “1.15. Principio de
predictibilidad.- La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus representantes
informacién veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el administrado pueda
tener una conciencia bastante certera de cual sera el resultado final que se obtendra". Para el caso del
procedimiento administrativo sancionador el principio en cuestién adquiere connotaciones particulares.

GUZMAN NAPURI, Christian. Los principios generales del Derecho Administrativo. En: lus La Revista, N° 38.
Lima: Asociacion Civil lus et Veritas, 2009, p.248.

Asimismo, Morén sefiala que la aplicacién de este principio involucra que el suministro de cualquier informacion
a los ciudadanos sobre secuencias del procedimiento, competencias administrativas, tasas o derechos de
tramite, criterios administrativos anteriores, entre otros, permitan a los ciudadanos anticiparse y planificar sus
actividades (Subrayado agregado).

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena
Edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 92.

AREA DE ESTUDIOS ECONOMICOS DEL INDECOPI. Impulsando la Simplificacién Administrativa: Un reto
pendiente. Documento de Trabajo N° 002-2000, publicado el 10 de abril de 2000 en el diario oficial El Peruano,
p. 23.
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51.

V.3.

52.

53.

Cabe mencionar que el principio de predictibilidad constituye el reflejo en el
ambito de las relaciones administrativas del principio de seguridad juridica'4
respecto del cual el Tribunal Constitucional ha senalado lo siguiente75:

3. El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, las de
los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal
Constitucional esparfiol, la seguridad juridica supone 'la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder
en aplicacién del Derecho" (STCE 36/1991, FJ 5).

(...)

4. Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio que transita
todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la Norma Fundamental que lo
preside. (...)"

En tal sentido, las resoluciones emitidas por el TFA, 6rgano en segunda
instancia en el procedimiento administrativo sancionador, citadas en la
Resolucién Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI, contienen un pronunciamiento
sobre los alcances del articulo 50 del Decreto Supremo N°016-93-EM,
interpretacion que incluso ha sido recogida en la Resolucion N° 021-2014-
OEFA/TFA como un precedente de observancia obligatoria. Por dicha razon, es
valido que la DFSAI las haya citado a fin de sustentar la interpretaciéon de los
alcances del articulo 50del Decreto Supremo N° 016-93-EM teniendo en cuenta
el principio de predictibilidad. Por tanto, lo sostenido por Antamina en cuanto a
este punto debe desestimarse.

Si Antamina incumplié con lo dispuesto en el articulo 50 del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, y ademas, si se ha configurado el supuesto de
infraccién grave establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM

Al respecto, del item 2 del Cuadro N° 1 de la presente resoluciéon se observa que
la DFSAI sancion6 a Antamina con cincuenta (50) UIT por incurrir en el
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM en razén a que se habria comprobado que:

a) No puso en marcha las medidas de previsién y control en la descarga de
las pozas 3937 y 3908.

b) No existié supervisién durante la descarga.
C) No implemento el plan de respuesta a emergencias.

En su recurso de apelacion, Antamina indicé que los hechos imputados por la
DFSAI no configuran un incumplimiento de la obligacién contenida en el articulo

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena
Edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 92.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0016-2002-Al/TC. Fundamentos juridicos 3y
4.
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50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM, razén por la cual solicité se revoque la
resolucién apelada y se archive el procedimiento.

En razén de ello, corresponde a este Organo Colegiado analizar cada uno de los
hechos imputados a fin de verificar si se incumplié el articulo 50 del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, y si dichos hechos configuran la infraccion grave
prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial
N° 353-2000-EM-VMM, ello en virtud del principio de verdad material previsto en
el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, el cual
establece que los pronunciamientos emitidos por las entidades al interior de los
procedimientos administrativos sancionadores solo podran sustentarse en
aquellos hechos que se encuentren debidamente probados76.

51 los hechos imputados a Antamina configuran el incumplimiento del articulo 50
del Decreto Supremo N° 016-93-EM

Sobre las medidas de prevision y control en la descarga de las pozas 3937 y
3908

Antes de emitir un pronunciamiento sobre los argumentos del recurso de
apelacion de Antamina, esta Sala considera que debe explicarse la ubicacién de
las pozas 3937 y 3908 y su respectiva funcion, asi como la ubicacion del punto
de control CO-24. En tal sentido, de la Descripcion del Sistema de Manejo de
Aguas de Quebrada Antamina77, anexo al Informe de Investigacién de Incidente,
se observa lo siguiente:

. Poza de tratamiento 3937: (cota de la cresta) ubicada aguas arriba
de la poza 3908, tiene una capacidad operativa de 49,690 m3. Recibe
las aguas provenientes de la descarga del drén francés®y de los
rechazos de la estacion Booster Vallecito, linea de conduccion de
agua sucia L19 v escorrentia de carreteras. Provee tiempo de
retencion a las aguas tratadas que ingresan a esta. En esta poza se
debe precipitar los sdlidos en suspension gue ingresen y los metales
para los cuales se agrega hidréxido de sodio para un pH de
operacion de 9.2 - 9.5 y floculante. Las aguas tratadas son derivadas
por dos tuberias a la poza 3908 y posterior descarga al punto de

LEY N° 27444.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(@)
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera

verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas (..).

Sobre la base de lo expuesto, debe mencionarse que el principio de verdad material exige a la autoridad
administrativa agotar los medios de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como

infraccion administrativa, con la finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en
hechos debidamente probados.

Fojas 60 a 78.

El dren francés colecta las aguas que percolan a través del botadero de desmonte, de botaderos de mineral de
baja ley o marginal (que producen efluentes con concentraciones de metales en disolucién). (Foja 68 reverso)

33



56.

57.

cumplimiento CO-24. Estas lineas son controladas mediante la
operacion de las valvulas N° 63 v N° 64. (Subrayado agregado)

. Poza de Pulimento 3908: (cota de la cresta) tiene una capacidad
operativa de 11 549,26 m3. Recibe las aguas provenientes de la Poza
3937. Provee tiempo de retencién a las aguas que ingresan a esta y
es empleada como poza de pulimento. Las aguas tratadas son
derivadas mediante dos lineas de tuberia hacia el punto de
cumplimiento CO-24, a través de las valvulas N° 65 y N° 66.
(Subrayado agregado)

J Punto de Cumplimiento CO-24: Es el punto de descarga de
cumplimiento de las operaciones de la quebrada Antamina.

Del Informe de Investigacion de Incidente se observa el siguiente grafico que
explica la operacidon del manejo de aguas de las pozas 3937 y 3908:

Grafico N° 1

Igualmente, del Estudio de Impacto Ambiental del proyecto "Expansiéon Tajo
Abierto y Optimizacion del Procesamiento del Proyecto Antamina” (en adelante,
EIA del Proyecto Antamina), aprobado por la Resolucién Directoral N°091-
2008-MEM/AAM, se observa la ubicacion del area de mina de Antamina:
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Grafico N° 2

Asimismo, en el Plan de Remediacion Ambiental se observa las estaciones de
monitoreos de la calidad del agua en razén al incidente ocurrido el 13 de junio de

200979,

Grafico N° 3

Foja 218.
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De la lectura del “Manual de Operacion, Mantenimiento y Vigilancia para el
Sistema de Manejo de Aguas Superficiales Quebrada Antamina’® se desprende
los criterios para el control de calidad de las aguas en el punto de cumplimiento
CO-24:

“Tabla 4.1 Criterio de Calidad en el punto de cumplimiento C024

Promedios Anuales Muestra Puntual
H- .
Campo Cu Fe Zn Cu Fe Zn Turbiedad
oH Disuelto Disuelto Disuelto TSS Disuelto Disuelto Disuelto 7SS NTU
Units mg/L mg/L mg/L mg/L mg/L mg/L
6-9 0.3 1.0 1.0 25 1.0 2.0 3.0 50 25"

En tal sentido, habiéndose determinado las funciones de las pozas 3937 y 3908
y del punto de control CO-24, asi como la ubicacidon correspondiente del area en
el cual se origind el evento del 13 de junio de 2009, corresponde emitir un
pronunciamiento respecto al recurso de apelacion interpuesto por Antamina, en
lo concerniente a la ausencia de medidas de prevencién y control de la descarga
de las citadas pozas.

En su recurso de apelacién, Antamina indicé que la DFSAI no cuenta con medio
probatorio alguno que sustente que la falla involuntaria en la operacion del
sistema de manejo de aguas superficiales pudo prevenirse realizando la limpieza
de las pozas 3937 y 3908 con supervisiéon constante y durante el dia. Ademas,
se debe tomar en consideracién que las pozas 3937 y 3908 constituyen puntos
de descargas internas como parte de la operaciéon de la mina y no descargan al
medio ambiente; en tal sentido, sancionarlos con base en el articulo 50 del
Decreto Supremo N°016-93-EM constituiria una contravencién manifiesta al
principio de tipicidad.

Respecto a ello, debe mencionarse que en virtud del principio de verdad material
previsto en la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 6.1 del articulo 6°
del mismo cuerpo legal, los pronunciamientos emitidos por las entidades al
interior de los procedimientos administrativos sancionadores solo podran
sustentarse en aquellos hechos que se encuentren debidamente probados8i.

Fojas 107 a 113.

LEY N° 27444,

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()]

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

Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa
a los anteriores justifican el acto adoptado (...).
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En el presente caso, de la revisién del Informe de Investigacion de Incidente y
del Plan de Remediacion Ambiental presentados por Antamina se aprecia lo
siguiente:

"Tabla 2: Cronologia de los eventos

Fecha | Hora Suceso
12.06 El personal operador del sistema de manejo de aguas
22:00 hrs de Quebrada Antamina, se verifico la turbidez, a la salida

de las pozas 3937 y 3908 y obtuvo como resultado 3 NTUS,
en ambas descargas. Luego decidieron abrir las valvulas
N° 63 y N° 65 incrementando de 40% y 50% en el primer
caso y de 60% y 70% en el segundo caso. EIl nivel de
accion interno es de 50 NTU'’s.

13.06 Nuevamente se verificé la turbidez a la salida de las pozas

00- 00:30 hrs 3937 y 3908 y obtuvo como resultado 6 NTU’s en ambos
casos.

03 - 03:30 hrs A esta hora se verifico la turbidez en ambas salidas y

obtuvo 52 y 54 NTU’s en la poza 3937 y 3938,
respectivamente. Estas lecturas fueron mayores al nivel de
accion interno de 50 NTUS. Procedieron a cerrar las
valvulas N° 63y N° 65, inmediatamente.

05:00 hrs Se tomoé muestra de turbidez en el punto CO-24
encontrando 10 NTUs. Se mantienen cerradas las valvulas
N° 63 y N° 65, inmediatamente.

08:00 hrs Personal de la oficina de Relaciones Comunitarias (RRCC)
ubicada en el distrito de San Marcos informé sobre
reclamos de las autoridades de San Marcos por la
presencia de lodos en la quebrada Carash. Se procede a
tomar muestras del CO-24 con especial cuidado.

08:15 hrs Se realiz6 la toma de muestras, de monitoreo regular, en el
CO-24 con una turbidez de 48 NTU'.
08:26 hrs Se tomo6 una segunda muestra de turbidez, con un resultado

de 10 NTU’, asi como cuatro frascos adicionales para
enviar al laboratorio externo.

08:50 hrs Se realiza una tercera toma muestra de turbidez en el CO-
24, saliendo como resultado 20 NTU'’s

10- 10:30 hrs Se hace una inspeccion aguas arriba del punto CO-24,
encontrandose todo normal.

19:31 hrs El laboratorio interno de Antamina comunicé Ilos

resultados obtenidos de las muestras enviadas.
NTU: Unidad Nefelométrica de Turbidez

Resultados de la Investigacion

L

1

2.

os resultados obtenidos son:

Se comprob6 la excedencia de los Niveles Maximos Permisibles en el punto
de control CO-24 a las 8:15 horas del dia 13 de junio de 2009 (...)

Este incidente fue producto de una falla involuntaria en el desarrollo de
las actividades de descarga de las aguas de la poza de sedimentaciéon
3937 y de la poza 3908 (...)

(...) se ha podido inferir que el incremento de turbidez ocurri6 en el lapso
aproximadamente dos horas y veinte minutos producto de la descarga de la
poza 3937. Un sensor ubicado al ingreso de esta poza, muestra la alteracion
de la turbidez en ese lapso de tiempo porlo que se interpreta fue este el lapso
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de tiempo que se afecté la calidad del rio por sélidos totales y los parametros
quimicos cobre, zinc y hierro, como metales totales (...)”

(Resaltado agregado)
(Informe de Investigacién de Incidente)

"(...) Este evento se produjo como consecuencia de una descarga no
controlada de las aguas contenidas en las pozas de sedimentaciéon ubicadas
en la Qda. Antamina, aguas abajo del tajo de la mina {(...)

Durante los trabajos de descarga de agua, el operador de valvulas de turno
no calculé adecuadamente el tiempo de descarga y al momento de cerrar la
valvula, aproximadamente luego de 2.5 horas, se percaté de que también se
habia producido una fuga de lodos hacia la Qda. Antamina. Después de
observar la turbidez del agua procedié a medir la turbidez, dando un valor de 50
NTU, el mismo que de acuerdo a un limite interno, indica una probable excedencia
de TSS, lo cual fue confirmado posteriormente por el laboratorio (...)”

(Resaltado agregado)
(Plan de Remediacion Ambiental)

De lo expuesto, se desprende que el 13 de junio de 2009 hubo una falla por
parte del operador de Antamina al incrementar el flujo de las valvulas N° 63
(poza 3937) y N° 65 (poza 3908), que origin6 la fuga de sedimentos al punto de
control CO-24 que descarga a la quebrada Pampa Moruna y finalmente a la
quebrada Carash. Cabe precisar que la situacion descrita ha sido reconocida por
la recurrente durante el procedimiento administrativo sancionador.

Por otro lado, debe indicarse que de acuerdo con el articulo 16° de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA (en adelante, Resolucién de Consejo
Directivo N° 012-2012-OEFA/CD), la informacién contenida en los informes
técnicos, actas de supervisién u otros documentos similares constituye medio
probatorio y se presume cierta, salvo prueba en contrario8 Por tanto, esta Sala
considera que los Informes de Supervisién elaborados con ocasion del ejercicio
de la funcién supervisora, constituyen medios probatorios de los hechos que en
ellos se describen.

En tal sentido, el 10 de julio de 2009, la GFM del Osinergmin efectudé una
supervision especial en atencién a los eventos ocurridos el 13 de junio de 2009,
siendo que del Informe N° GFM-451-2009 se observa que se constatdé Ilo
siguiente:

"3 Resultados de la Supervisién

(...)
3.5 Poza de Sedimentacion 3937: (...) Las aguas tratadas se derivan a la poza

3908 a través de una quena vertical que tiene perforaciones y esta forrada con

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-OEFA/CD, Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental publicada el 13 de
diciembre de 2012.

Articulo 16°.- Documentos publicos

La informacion contenida en los informes técnicos, actas de supervision u otros documentos similares
constituyen medios probatorios y se presume cierta, salvo prueba en contrario.
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geotextil, la cual atraviesa el dique de contencion y es controlada por la valvula
N° 63. Dicha estructura hidrdulica esta Instalada distante del dique y esta
cubierta por el agua debido a su altura mucho menor que de la poza incluso
podria ser cubierta por los lodos de sedimentacién, lo que podria estar
dificultando su control.

El incidente ambiental se ha producido por succién de sedimentos al
incrementarse el flujo de descarga de la poza 3937 (...) esto debido a que el
operador abrié la valvula N° 63 en 10% adicionales.

(...)
3.6 Poza de Sedimentacion N° 3908: (...) el dia de la supervision dicha descarga

se recirculaba al depdsito de relaves para realizar el mantenimiento de la poza
3908. Se ha observado que el nivel de agua de la poza 3908 se encontraba
aproximadamente a un cuarto de altura de la poza (...) pese a ello la quena
aun se encontraba por debajo del espejo de agua.

(...) El incidente ambiental se ha producido por succiéon de sedimentos al
haberse incrementado el flujo de descarga de la poza (...) esto debido a que
el operador abrié la valvula N° 65 en 10% adicionales (...)"!

(Resaltado agregado)

Lo constatado por la GFM del Osinergmin en cuanto a que las quenas (tuberias
perforadas) de las pozas 3937 y 3908 se encontraban debajo del nivel de agua
(el cual era bajo), complementado con el hecho que se abrieron las vélvulas
N° 63 (poza 3937) y N° 65 (poza 3908) en un 10%, permite concluir que las
estructuras hidraulicas de ambas pozas podrian ser cubiertas por lodos de
sedimentacioén, dificultando el control e incrementando el riesgo de la succion de
lodos. Por tanto, el evento ocurrido el 13 de junio de 2009 fue una falla operativa
que se origindé debido a que los lodos de sedimentaciéon en las referidas pozas
fueron succionados por las quenas que se encontraban a baja altura y al
incremento en el flujo de las valvulas N° 63 y N° 65. Asi, dichos lodos fueron
vertidos al ambiente al ser transportados al punto de control CO-24 y descargado
a la quebrada Pampa Moruna que deriva en la quebrada Carash.

Del mismo modo, si bien del Grafico N° 1 de la presente resolucion se observa
que la descarga de la poza 3908 va a unas pozas de disipacién para luego pasar
al punto de control CO-24, debe mencionarse que el evento de la fuga de los
lodos de sedimentacion durdé dos horas y veinte minutos (02:20), cerrandose
luego las valvulas N° 63 y N° 65; por ello, durante dicho periodo, los lodos de
sedimentacién discurrieron a las pozas disipadoras&8 en las que no pudieron ser
detenidos, siendo vertidos finalmente al ambiente.

Al respecto, debe mencionarse que conforme a los numerales 4.2 y 4.3 del
articulo 40 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD84, la

“Cuando el agua corre por el vertedero y los canales o tineles de descarga contiene gran cantidad de energia
y mucho poder destructivo debido a las altas presiones y velocidades. Estas pueden causar erosién en lecho
del rio, en el pie de la presa, o en las estructuras mismas de conduccién, poniendo en peligro la estabilidad de
las estructuras hidraulicas. Por lo tanto se deben colocar disipadores de energia”.

Ver: Escuela de Ingenieria de Antioquia. Disipadores de Energia. Mecéanica de Fluidos. Colombia.
Consulta: 9 de enero de 2015.
http://fluidos.eia.edu.co/obrashidraulicas/articulos/disipadores/disipadores de energia.html

LEY N° 27444,
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
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responsabilidad administrativa aplicable al procedimiento administrativo
sancionador es objetiva, por lo que el administrado podrad eximirse de
responsabilidad solo si logra acreditar de manera fehaciente la ruptura del nexo
causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero8.

El caso fortuito o fuerza mayor es, de acuerdo con lo consignado en el articulo
1315° del Coadigo Civil8, "la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacion
o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

En ese contexto, para considerar un evento como fortuito y eximente de
responsabilidad, debe determinarse, en primer lugar, la existencia del evento v,
adicionalmente, que este revista las caracteristicas de extraordinario,
imprevisible e irresistible.

Sobre el particular, ha quedado demostrado que el 13 de junio de 2009 ocurrié
un incidente ambiental consistente en la falla de control operativo en la descarga
de las pozas 3937 y 3908 que originé la fuga de los lodos de sedimentacion al
medio ambiente. Por dicho motivo, al haberse acreditado la existencia del
evento, corresponde a continuacion determinar si este reviste la caracteristica de
extraordinario, imprevisible e irresistible, en razén a lo sostenido por Antamina,
en el sentido que este constituyd mas bien una falla involuntaria.

Lo extraordinario es entendido como aquel riesgo atipico de la actividad o cosa
generadora del dafo87; notorio o publico y de magnitud83, es decir, no debe ser
algo fuera de lo comun para el sujeto sino fuera de lo comun para todo el mundo.
Asimismo, lo imprevisible e irresistible implica que el presunto causante no

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

(...)

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

().

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-OEFA/CD.

Articulo 4°.- Responsabilidad administrativa del infractor

(.20)

4.2 El tipo de responsabilidad administrativa aplicable al procedimiento administrativo sancionador regulado en
el presente Reglamento es objetiva, de conformidad con lo establecido en el Articulo 18 de la Ley N° 29325 -
Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

4.3 En aplicacion de la responsabilidad objetiva, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion
administrativa, el administrado investigado podra eximirse de responsabilidad soélo si logra acreditar de manera
fehaciente la ruptura de nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

(--)

DECRETO LEGISLATIVO N° 295. Cédigo Civil, publicado en el diario oficial EI Peruano el 25 de julio de
1984.

Articulo 1315“- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacién o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 2001. pp. 336 - 341.

Siguiendo al autor, "para considerar la notoriedad del hecho como elemento esencial del caso fortuito no se

requiere que esta caracteristica (notorio o publico o de magnitud) haya sido expresamente sefialada en el
articulo 1315: esta implicitamente en la exigencia de que se trate de un hecho extraordinario”. Ibid. p. 339.
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hubiera tenido la oportunidad de actuar de otra manera o no podria prever el
acontecimiento y resistir a éI8.

En el caso bajo anédlisis, de acuerdo con lo consignado en los considerandos
precedentes, se ha comprobado que existi6 una falla en la descarga de las
pozas 3937 y 3908 (la cual produjo la fuga de los lodos de sedimentacion), por
una actuaciéon de un operario de la administrada; por tal motivo, dicho hecho no
tendria la caracteristica de imprevisible, puesto que la actividad minera
contempla ciertos riesgos propios de la actividad9. En efecto, si las descargas
provenientes de ambas pozas no cumplen con la calidad de agua establecida
estas pueden ser recirculadas por el sistema de manejo de aguas9.

Por tanto, esta Sala considera que Antamina no adopté las medidas de prevision
y control respecto a la descarga de las pozas 3937 y 3908, lo cual origin6 la fuga
de los lodos de sedimentaciéon al ambiente.

Con relacién a lo alegado por Antamina, en el sentido que el no haber puesto en
marcha medidas de prevision y control respecto a la descarga de las pozas 3937
y 3908 no configura el incumplimiento al articulo 50del Decreto Supremo N° 016-
93-EM, puesto que no se ha verificado que se han sobrepasado los niveles
maximos permisibles, tal como lo dispone el citado articulo; debe indicarse que,
tal como se ha mencionado en los considerandos 43 al 47 de la presente
resolucion, el articulo 50 del Decreto Supremo N°016-93-EM estipula que el
titular minero tiene la obligacion de cuidado y preservacién del medio ambiente,
siendo responsable por tanto de las emisiones, vertimientos y disposicion de
desechos que se produzcan como resultado de todas aquellas actividades
efectuadas en el area de su concesion minera®

Lo expuesto anteriormente se condice con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 75° de la Ley N° 2861193 que establece de manera expresa el deber de

De igual manera, y respecto a fallas que ocurren en las actividades econémicas, la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, en la sentencia emitida en la CAS. N° 823-2002 ha sefialado que los desperfectos en una
motonave pueden y deben ser previstos por el propietario, al ser el responsable de su funcionamiento y buen
estado de conservacién; es decir, este debe actuar de manera diligente y tomar los cuidados debidos para
realizar sus labores ordinarias.

Sentencia emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica. Considerando Noveno.

Ello permitiria concluir que Antamina conocia las eventuales fallas que podrian ocurrir al momento de la
descarga de las pozas 3937 y 3908.

"La poza 3937 cuenta con una linea de tuberias de descarga para evacuaciéon de las aguas de la Poza 3937
hacia el sistema de rebombeo (Pump Back System) del SMAS. Las aguas son rebombeadas cuando estas no
cumplen los criterios de calidad, pudiendo ser enviadas a la presa de relave o ser nuevamente recirculadas a
través del todo SMAS. (...)" (Descripcion del Sistema de Manejo de Aguas de Quebrada Antamina).

“Sila calidad del agua en la salida de la Poza 3908 cumple con los limites de descarga, el agua es descargada
a la quebrada Carash. Sila calidad del agua no cumple con los criterios de descarga, el agua se bombea de
retorno a la Estacion Booster en la Quebrada Antamina, y luego a la Estacion 2 y finalmente a la Poza de
Transferencia. Desde esta poza, el agua puede dirigirse a la poza de relaves a través del tinel de la
chancadora primaria”. (EIA del Proyecto Antamina).

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

LEY N° 28611.
Articulo 75°.- Del manejo integral y prevencion en la fuente
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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 correspondan en cada una de las
etapas de sus operaciones.

Sobre la base de lo antes indicado, la obligacién de prevencién se encuentra
directamente dirigida a que el titular minero adopte las medidas necesarias con
la finalidad de evitar que se afecte negativamente al ambiente con todas aquellas
actividades que se generan al interior de su concesién minera.

Antamina indicé que la DFSAI en el punto 1V.2.1.2 de la resolucion impugnada
imputé nuevamente el incremento en el flujo de la descarga de las pozas 3937 y
3908 sin tener en cuenta el “Procedimiento de Limpieza de Pozas Quebrada
Antamina”, por lo que se le imputé el mismo hecho sobre el cual se llegé a
conclusiones distintas.

Al respecto, debe mencionarse que de la revision del Oficio N° 1352-2009-0s-
GFM y de la Resoluciéon Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI se observan que
los hechos que se imputaron a Antamina - los cuales configurarian el
incumplimiento del articulo 50 del Decreto Supremo N°016-93-EM - son los
siguientes:

Cuadro N° 2: Hechos imputados a Antamina

Oficio N° 1352-2009-0S-GFM Resolucién Directoral N° 328-2013-OEFA-
N° DFSAI

Inicio del Procedimiento

No poner en marcha las medidas de
1 prevision y control en cuanto a la
descarga de las pozas 3937 y 3908.

Incremento del fluo de descarga
abriendo las valvulas N° 63 y N° 65 sin

2 tener en cuenta el procedimiento
“Limpieza de pozas en quebrada
Antamina”.

3 Durante la descarga no existio

supervision.

El manual de procedimientos de
4  operacion de las pozas 3937 y 3908 no
estaba actualizado.

5 No se implemento el plan de respuesta a
emergencias.

Sancion
Se sancion6 a Antamina por este hecho al
comprobarse que no tomé las medidas de
prevision y control al no impedir el incidente
por el derrame de lodos. (Considerando 57)
Se archivd el procedimiento en cuanto a este
hecho al no contarse con elementos
probatorios que acrediten el incumplimiento del
procedimiento de limpieza de pozas vigentes al
momento del incidente. (Considerandos 60 y
61)
Se sancion6 a Antamina por este hecho al
comprobarse que la medicién de la turbidez de
las pozas se realizd en un intervalo de tres
horas, tiempo en el cual no existid supervision.
(Considerando 63)
Se archivé el procedimiento en cuanto a este
hecho puesto que de la revisiébn del
instrumento de gestion ambiental se ha
constatado que no se establecid la frecuencia
para la actualizacion de este tipo de manuales.
(Considerando 65)
Se sancion6 a Antamina por este hecho al
comprobarse que no ejecutd su Plan de

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafio ambiental
en la fuente generadora de los mismos, asi como las demas medidas de conservacién y proteccion ambiental
que corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los
bienes que produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo
Preliminar de la presente Ley y las demas normas legales vigentes.
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Oficio N° 1352-2009-0S-GFM Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-
N° DFSAI
Inicio del Procedimiento Sancion
Respuesta a Emergencias a pesar de tener
conocimiento del incidente el mismo dia en
que se produjo. (Considerando 69)
Se archivd el procedimiento en cuanto a este
hecho puesto que la obligacion de establecer
El nivel interno y LMP de turbidez un nivel de accién interno de turbidez de
6 adoptados por Antamina no son los cincuenta (50) NTU y un LMP de veinticinco
adecuados. (25) NTU no se encontraba establecido en una
norma ni en ningln compromiso asumido por
el administrado. (Considerando 70)
Fuente: Oficio N° 1352-2009-OS-GFM y Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI
Elaboracién: TFA

De lo expuesto, se observa de los items 1y 2 del Cuadro N° 2 de la presente
resolucion, que la DFSAI imputé a Antamina dos hechos distintos, siendo que de
la revision del considerando 50 de la Resolucién Directoral N° 328-2013-OEFA-
DFSAI se desprende que dicha instancia administrativa indic6 (a manera de
ejemplo) que la falla que ocasion6 la fuga de sedimentos de la descarga de las
pozas 3937 y 3908 pudo prevenirse efectuando la limpieza de estas; no
obstante, el hecho imputado se circunscribe a la ausencia de medidas de
prevencion y control en la descarga de las citadas pozas.

Sin embargo, el incremento del flujo de descarga sin tener en cuenta el
procedimiento de “Limpieza de pozas en quebrada Antamina” es una conducta
distinta a la descrita en el parrafo precedente, puesto que se encuentra
relacionada necesariamente a un procedimiento establecido por Antamina
(Procedimiento MAR0259), siendo que al no contarse con suficientes medios
probatorios que acrediten que no se cumplié con dicho procedimiento la DFSAI
considerd archivar el caso en dicho extremo. Por tanto, lo sostenido por
Antamina en este extremo debe desestimarse.

Por otro lado, Antamina sefalé que no se le dio oportunidad de defenderse
respecto a los cuestionamientos de su plan de manejo ambiental, pues ello no
fue objeto de Ila imputacion de cargos en el presente procedimiento
administrativo sancionador, vulnerandose asi lo establecido en el numeral 3 del
articulo 234° de la Ley N° 27444,

Cabe mencionar que de la revision del considerando 54 de la Resolucién
Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI, se observa que la DFSAI sefiald lo
siguiente:

“64. Un argumento adicional del titular minero es que contaba con procedimientos
y/o programas para el control de las descargas efectuadas en Quebrada Pampa
Moruna, entre los cuales se encontraba su Plan de Manejo Ambiental (...) Segun
el administrado, este plan contiene las medidas de prevencién y control aplicables
a los vertimientos que se generan como parte de los procesos efectuados en sus
instalaciones, en los que se incluye la descarga de las pozas 3937 y 3908. Sin

Dicho procedimiento se aplica a los trabajos de limpieza y/o mantenimiento de las pozas del sistema de
tratamiento de agua en la quebrada Antamina de una manera segura (Pond 3, Pond 4, Pond 5, Transfer Pond,
Dique N° 2, Poza 3937 y Poza 3908). (Foja 196).
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embargo, de la revision del mismo, se ha constatado que este no cuenta con un
procedimiento especifico para controlar los impactos ambientales significativos
ocasionados por el sistema de manejo de aguas superficiales en Quebrada
Antamina, sino que solo ha establecido el procedimiento para su operacion

De lo expuesto, se observa que no se han efectuado cuestionamlentos al plan de
manejo ambiental de Antamina por parte de la DFSAI sino que ha emitido un
pronunciamiento respecto al argumento de la recurrente esgrimido en su escrito
de descargos9, sefialando que dicho alegato no era suficiente para desvirtuar el
incumplimiento del articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM al no haber
adoptado las medidas de prevision y control respecto a la descarga de las pozas
3937 y 3908. En consecuencia, lo sefialado por Antamina debe ser desestimado.

De manera adicional, Antamina sefialé en su recurso de apelacion que el Plan
de Manejo Ambiental si regulaba medidas de previsidon y control aplicables a los
vertimientos que se generan como parte de los procesos, indicando ademas que
al momento de producido el incidente contaban con procedimientos y/o
programas para el control de las descargas efectuadas desde los puntos de
vertimiento a la quebrada Pampa Moruna, y con procedimientos de manejo de
las descargas internas (control operativo) correspondientes a las pozas 3937 y
3908. Ademas, no se afirmd que el procedimiento de manejo de descargas
internas formara parte del citado plan, sino que el mismo constituia un
procedimiento de tipo operativo.

Al respecto, de la revision del EIA del Proyecto Antamina se observa que en el
Plan de Manejo Ambiental de Antamina (en adelante, PMA de Antamina) se
contemplaron los procedimientos para el control de los impactos significativos del
referido proyecto, asi como los programas de monitoreo, tal como se desprende
del Cuadro N° 3 a continuacion:

Cuadro N° 3: Procedimientos y Programas de Monitoreo

Instalacion Identificacion Procedimiento
DC.IE.004.3A. Procedlmlento de Manejo de Residuos Peligrosos -
Mina Yanacancha.
DC.IE.004.3B. Procedimiento de Manejo de Residuos no Peligrosos.
DC.IE.004.3C. Proc_eq|m|_e'nto de Manejo de para la Plataforma de
Volatilizacion.
DC.IE.004.3A. Procedlmlento_de Manejo, Manipulacion y Transporte
Interno de Aceite Usado.
DC.IE.004.6A. Procedimiento de Maneio de Suelo Superficial.
_ DC.IE.004.8A. Proced|m|ento§ _Preventwos para la proteccion de
Mina restos arqueolégicos.
DC.IE.004.8B. Procedimiento de Control de Erosién y Sedimentacion.
Procedimiento de operacion y mantenimiento de

DC.IE.004.8C. tratamiento de agua de la laguna Canrash.
DC.IE.013. Procedimiento de respuesta ante la mortalidad animal.
DC.E.080. Procedimiento para el control de polvo.

Procedimiento de comunicacion al MEM sobre los
- cambios y/o modificaciones que se realicen en los

diferentes componentes del proyecto.

Procedimiento de camiones de acarreo

De fecha 4 de marzo de 2013.
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Instalacién Identificacion Procedimiento

Procedimiento interno para la atencién de reclamos.
Programa de Monitoreo Meteorolégico.

- Programa de Monitoreo y Control de la Calidad de
Aire.

- Programa de Monitoreo y Control de la Calidad de
Agua Superficial.

- Programa de Monitoreo y Control del Agua
Subterranea.
Monitoreo de Flora y Fauna.
Monitoreo de Vida Silvestre Terrestre.
Monitoreo de Suelo y Vegetacion.

Fuente: PMA de Antamina
Elaboracion: TFA

Del cuadro N° 3 se observa que no se contemplé un procedimiento respecto al
control de las descargas efectuadas desde las pozas 3937 y 3908 a la quebrada
Pampa Moruna, situacidon que es reconocida por Antamina. Si bien se contemplé
el monitoreo correspondiente, en el Informe de Investigaciéon de Incidente y del
Plan de Remediacién Ambiental se sefialé que dichas descargas superaron los
valores de NTU interno y se reporté la excedencia de los parametros Cu total, Zn
total, Fe total y STS.

Ademas, no se ha cuestionado si en el PMA de Antamina se contemplaron o no
medidas de previsién y control aplicables a los vertimientos que se generan
como parte de los procesos, sino que se imputé a la recurrente el no haber
cumplido con las medidas de previsién y control en la descarga de las pozas
3937 y 3908, lo cual originé la fuga de sedimentos a la quebrada Pampa Moruna
y a la quebrada Carash. Dicha situacion generé el incumplimiento de la
obligacién contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

En cuanto a la falta de supervision durante la descarga de las pozas 3937 y
3908

En su recurso de apelacion, Antamina indicé que las acciones de supervision
requeridas estaban definidas con base en la frecuencia de monitoreo establecido
para el cumplimiento de los LMP. Ademas, la supervisién realizada a la descarga
de las pozas el dia del incidente era de hasta tres (3) veces por guardia, por lo
que si se siguieron los procedimientos aplicables a la descarga de las pozas,
siendo que no existia obligacion de efectuar una supervisiéon constante o cumplir
con un horario especifico para esta tarea.

Asimismo, la falla se debié a un error involuntario del operador de las valvulas, al
haber incrementado el flujo de descarga sin dar aviso al supervisor de guardia,
siendo que los operadores cuentan con un turbidimetro, y durante la noche, se
hacia uso de linternas, lo cual permiti6 detectar un mayor grado de turbidez, no
resultando por tanto relevante si la descarga de las pozas fue realizada durante
el dia o la noche. En razon de ello, no se cuenta con un medio probatorio que
sustente la imputacidn, por lo que se ha vulnerado el principio de tipicidad.

Respecto a dicho punto, debe mencionarse que, de la revision de los actuados
que obran en el expediente, se observa lo siguiente:
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“Tabla 2: Cronologia de eventos

Fecha /Hora Suceso
12.06 El personal operador del sistema de manejo de aguas de
22:00 hrs Quebrada Antamina, se verificé la turbidez, a la salida de las

pozas 3937 y 3908 y obtuvo como resultado 3 NTUS, en
ambas descargas. Luego decidieron abrir las valvulas N° 63 y
N° 65 incrementando de 40% y 50% en el primer caso y de
60% y 70% en el sequndo caso. El nivel de accién Interno es

de 50 NTU’s.
13.06 Nuevamente se verificd la turbidez a la salida de las pozas
00 - 00:30 hrs 3937 y 3908 y obtuvo como resultado 6 NTU's en ambos
casos.

03- 03:30 hrs A esta hora se verifico la turbidez en ambas salidas y
obtuvo 52 y 54 NTU’s en la poza 3937 y 3908,
respectivamente. Estas lecturas fueron mayores al nivel
de accién Interno de 50 NTU’s. Procedieron a cerrar las
valvulas N° 63 y N° 65, inmediatamente.

(Resaltado agregado)
(Informe de Investigacion de Incidente %)

‘Durante los trabajos de descarga de agua, el operador de valvulas de turno no
calculo adecuadamente el tiempo de descarga y al momento de cerrar la
véalvula, aproximadamente luego de 2.5 horas, se percaté de que también se
habia producido una fuga de lodos hacia la Qda. Antamina

(Resaltado agregado)
(Plan de Remediacion Ambiental97)

De lo expuesto, se observa que el 13 de junio de 2009, el operador incrementé el
flujo de las descargas de las pozas 3937 y 3908, no calculando el tiempo de
descarga, lo cual produjo luego de 2.5 horas un nivel de turbidez mas alto
respecto del nivel interno, produciéndose la fuga de sedimentos (25 m3 de
solidos segun el Informe de Investigacién de Incidente), los cuales fueron
directamente a las pozas de disipacién para luego ser descargados en la
quebrada pampa Moruna. En los documentos citados no se observa que en
alguin momento se haya comunicado al supervisor de guardia el evento
detectado por el operario; es mas, a pesar de dicha falla, Antamina reconoce que
no se comunico el hecho al supervisor de guardia.

A mayor abundamiento, de la revision del “Reporte Diario de Quebrada
Antamina" del 12 de junio de 20099 presentado por Antamina en el
procedimiento administrativo sancionador, se observa lo siguiente:
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Del analisis del “Reporte Diario de Quebrada Antamina” se observa que no
existié supervision en el momento en que se efectué la descarga de los
sedimentos provenientes de las pozas 3937 y 3908, ni se consigné que
posteriormente se haya llamado al supervisor al detectar dicho hecho a fin de
que sean adoptadas las medidas adicionales de previsién y control, puesto que
del Informe de Investigacion de Incidente se observa que a las 3:00 horas se
detectaron los niveles superiores de turbidez a la salida de las pozas 3937 y
3908 (mayores al control del nivel interno de 50 NTU); sin embargo, recién a las
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5:00 horas del 13 de junio de 2009 se tomaron las muestras correspondientes en
el punto de control CO-24.

Cabe mencionar que de la “Descripcion del Sistema de Manejo de Aguas de
Quebrada Antamina”®, dicha empresa contemplé que “La poza 3937 cuenta con
una linea de tuberias de descarga para evacuacion de las aguas de la Poza
3937 hacia el sistema de rebombeo (Pump Back System) del SMAS. Las aguas
son rebombeadas cuando estas no cumplen los criterios de calidad,
pudiendo ser enviadas a la presa de relave o ser nuevamente recirculadas a
través del todo SMAS. (Resaltado agregado).

Del mismo modo, del EIA del Proyecto Antamina, aprobado por Resolucién
Directoral N° 091-2008-MEM/AAM del 22 de abril de 2008, se observa que "2.12
Si la calidad del agua en la salida de la Poza 3908 cumple con los limites de
descarga, el agua es descargada a la quebrada Carash. Sila calidad del agua
no cumple con los criterios de descarga, el agua se bombea de retorno a la
Estacion Booster en la Quebrada Antamina, y luego a la Estacién 2 y
finalmente a la Poza de Transferencia. Desde esta poza, el agua puede dirigirse
a la poza de relaves a través del tunel de la chancadora primaria. (...)"
(Resaltado agregado).

De lo expuesto, se observa que si el supervisor hubiese estado presente al
momento en que se detectaron los niveles altos de turbidez en las pozas 3937 y
3908, hubiera podido adoptar las medidas necesarias para que no se efectuaran
las descargas de las aguas provenientes de ambas pozas al ambiente. En
efecto, este pudo ordenar que dichas aguas sean redirigidas a la presa de
relaves o ser recirculadas en el sistema de manejo de aguas de la Quebrada
Antamina.

Si bien Antamina sefial6 que las supervisiones estan relacionadas con el
monitoreo para el cumplimiento de los LMP, cabe indicar que dicha acciéon no
habria cumplido con la finalidad que la calidad del agua sea la apropiada para
que sea vertida al ambiente y no produzca un efecto adverso al mismo.

En razén al analisis precedente, ha quedado comprobado que Antamina no
adopté medidas de prevencidon y control respecto a la ausencia de supervision
en la descarga de las pozas 3937 y 3908, lo que originé la fuga de sedimentos
(lodos) a las quebradas Pampa Moruna y Carash, incurriendo asi en el
incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 50 del Decreto
Supremo N°016-93-EM. En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado
por Antamina en este extremo de su recurso.

Respecto a que no se implemento el plan de respuesta a emergencias
Sobre el particular, en los considerandos 66 y 68 de la Resoluciéon Directoral
N° 328-2013-OEFA-DFSAI la DFSAI indico que “el Plan de Respuesta a

Emergencias contiene los lineamientos a seguir en caso sucedan emergencias
en el sistema de manejo de agua de Quebrada Antamina, es decir, que se

Fojas 60 a 78.
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implementa cuando ocurre el incidente, a fin de prevenir que los efectos
negativos sean significativos (...) el administrado tomé conocimiento de la
excedencia de los niveles maximos de turbiedad, debié aplicar este plan de
emergencia, a fin de evitar una mayor afectacién al ambiente, lo cual no ocurrié
puesto que aun tres dias después de ocurrido el incidente no aplicaba dicho Plan

Sin embargo, Antamina sefialé en su recurso de apelacion que aplicaron el Plan
de Respuesta de Emergencias1® de acuerdo con sus posibilidades, habiendo
realizado las siguientes acciones principales: i) cierre de valvulas; ii) inicio de la
investigacion interna; vy, iii) aplicacién del plan de remediacién. Asimismo, indico
que existe un error en la percepcion de la DFSAI sobre los conceptos de Plan de
Respuesta de Emergencias y el Plan de Remediacion.

Al respecto, el Decreto Supremo N° 046-2001-EM, Reglamento de Seguridad e
Higiene Minera (en adelante, Decreto Supremo N° 046-2001-EM), vigente al
momento de ocurrir los hechos, define al Plan de Emergencias como un
documento guia sobre las medidas que se deben tomar bajo varias condiciones
de emergencia posibles, y que incluye, entre otros, los métodos o
procedimientos generales que se deben seguir por parte del titular minero101.
Adicionalmente, la citada norma sefala que el referido plan incluye lo siguiente:

. Responsabilidad de individuos y departamentos.

Recursos de la organizacion disponibles para su uso.

Métodos o procedimientos generales a seguir.

La autoridad para tomar decisiones.

Requisitos para jmplementar procedimientos dentro del departamento.
Capacitacion y practica de procedimientos de emergencia.

o Las comunicaciones y los informes exigidos.

o oo ®

De ello se desprende que el Plan de Emergencias comprende varios
lineamientos, siendo que el articulo 109° del Decreto Supremo N° 046-2001-EM,
que establece la estructura del Plan de Emergencial® sefala que se debe
contemplar, entre otros, los siguientes pasos:

El Plan de Emergencias contiene la Guia de Respuesta a Emergencias la cual establece un proceso de 5
pasos:

» Paso 1: Notificaciones iniciales.

* Paso 2: Clasificacion del Incidente.

+ Paso 3: Notificaciones Criticas.

o Paso 4: Procedimiento de Respuesta a Incidentes.

* Paso 5: Recuperacion Post-Incidente.

DECRETO SUPREMO N° 046-2001-EM, Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, publicado en el diario
oficial El Peruano el 26 de julio de 2001.

Articulo 6°.- Las siguientes definiciones se aplican al presente reglamento:

(...)

Plan de Emergencia

Un documento guia comprensivo sobre las medidas que se deben tomar bajo varias condiciones de
emergencia posibles. Incluye responsabilidades de individuos y departamentos, recursos de la organizacién
disponibles para su uso, fuentes de ayuda fuera de la organizacion, métodos o procedimientos generales que
se deben seguir, autoridad para tomar decisiones, requisitos para implementar procedimientos dentro del
departamento, capacitacién y practica de procedimientos de emergencia, las comunicaciones y los informes
exigidos.

DECRETO SUPREMO N° 046-2001-EM.
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6. Operaciones de respuesta:

6.1.
6.2
6.3.
6.4.
6.5.

Procedimientos de notificacion {...)
Identificacion de areas criticas.
Procedimiento de respuesta.
Actividades de mitigacion.

Planes de disposicion y eliminacion.

105. En tal sentido, esta Sala considera que debe verificarse si Antamina cumplié con
implementar el Plan de Respuesta de Emergencias respecto al evento ocurrido
el 13 de junio de 2009, teniendo en cuenta los pasos establecidos para el Plan
de Emergencias, en razén al principio de verdad material previsto en el numeral
1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.

106.

En el presente caso, del Informe de Investigacion de Incidente presentado por
Antamina, se observa la siguiente cronologia de hechos ocurridos el 13 de junio

de 2009:

“Tabla 2: Cronologia de los eventos

Fecha/ Hora Suceso
12.06 El personal operador del sistema de manejo de aguas de
22:00 hrs Quebrada Antamina, se verificod la turbidez, a la salida de

las pozas 3937 y 3908 y obtuvo como resultado 3 NTUS,
en ambas descargas. Luego decidieron abrir las valvulas
N° 63y N° 65 incrementando de 40% y 50% en el primer
caso y de 60% y 70% en el sequndo caso. El nivel de
accion interno es de 50 NTU's.

13.06 Nuevamente se verifico la turbidez a la salida de las pozas

00 -

Articulo 109°.-

00:30 hrs 3937 y 3908 y obtuvo como resultado 6 NTU’s en ambos

Es obligacion del titular de la actividad minera, cuando inicia o efectia ampliaciones en sus

operaciones elaborar el Plan de Emergencia Minera que debe contener los siguientes lineamientos:

1. Introduccion

2. Politica de la empresa referente a emergencias

3. Objetivos

4. Organizacion del sistema de respuesta a la emergencia:
4.1. Elaboracién y difusiéon de cartillas de respuesta ante emergencias
4.2. Comité de Crisis “Responsables”
4.3. Definicién de Areas Criticas
4.4. Comunicaciones
5. Capacitacion y simulacros
6. Operaciones de respuesta:
6.1. Procedimientos de notificacion:
6.1.1. Comunicacion al Ministerio de Energia y Minas y a los fiscalizadores Comunicacién con otras
instituciones de apoyo.
6.1.2. Comunicacién(es) a la(s) comunidad(es).
6.2. Identificacion de areas criticas
6.3. Procedimiento de respuesta
6.4. Actividades de mitigacion
6.5. Planes de disposicién y eliminacion

© 0o N

. Anexos:

. Evaluacién de la emergencia
. Procedimientos para revision y actualizacion del plan

9.1. Hoja de Datos de Seguridad de los Materiales “Material Safety Date Sheet, MSDS".
9.2. Informacién sobre las instalaciones

9.3. Lista de contactos

9.4. Listado de aparatos para respuesta a las emergencias

9.5. Aparatos de comunicaciones; vy,

9.6. Definicion de términos.
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107.

108.

109.

Fechal Hora Suceso
€asos.

03- 03:30 hrs A esta hora se verific6 la turbidez en ambas salidas y
obtuvo 52 y 54 NTU’s en la poza 3937 y 3908,
respectivamente. Estas lecturas fueron mayores al nivel de
accion interno de 50 NTUs. Procedieron a cerrar las
valvulas N° 63 y N° 65, inmediatamente.

05:00 hrs Se tomé muestra de turbidez en el punto CO-24
encontrando 10 NTU's. Se mantienen cerradas las
valvulas N° 63y N° 65, inmediatamente.

()

NTU: Unidad Nefelométrica de Turbidez
(Resaltado agregado)

Asimismo, del referido Informe se desprende que se efectuaron las siguientes
acciones por parte de Antamina en razén al evento ocurrido el 13 de junio de
2009, tal como se observa del Cuadro N° 4 a continuacion:

Cuadro N° 4: Acciones realizadas por Antamina

N° Fecha Acciodn realizada
Identificacién del incremento de turbidez por lo cual el personal realizé el
1 13 de junio cierre de las valvulas y el incremento de labores de monitoreo en el punto
de control CO-24.
2 15 de junié Formacion del equipo de investigacion del incidente.

Informacion de laboratorio interno sobre la muestra de lodos tomada en la

cuenca de la quebrada Carash.

Se informé a Osinergmin del incidente y se activé el plan de remediacion

ambiental.

Antamina presenta una nota de prensa en que comunica a la poblacion

sobre las causas del evento ocurrido el 13 de junio.

Coordinaciones con pobladores de la localidad de Juprog para
6 23 de junio actividades de limpieza. Dicha actividad fue suspendida por personas

ajenas a la citada localidad.
Fuente: Informe de Investigacién de Incidente
Elaboracién: TFA

3 16 de junio
4 17 de junio

5 19 de junio

De lo expuesto, se observa que Antamina identificé el incremento de turbidez
cerrando las valvulas correspondientes e inicio la investigacion, informando
sobre ello a las autoridades competentes en su momento y a la comunidad, para
posteriormente realizar las actividades de remediaciéon de las zonas afectadas103
Sin embargo, de la revision del expediente, no obra documento que sustente que
no se cumplieron todos los pasos establecidos en el Plan de Respuesta a
Emergencias que manejaba Antamina al momento de ocurrir los hechos el 13 de
junio de 2009104 (el cual reune varios lineamientos).

Sobre el particular, el principio de presuncién de licitud, previsto en el numeral 9
del articulo 230° de la Ley N° 27444, establece que las entidades deben
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras
no cuenten con evidencia en contrario10. En consecuencia, esta Sala considera

Cabe mencionar que solo obra la actualizacién del Plan de Respuesta a Emergencias en el sistema de manejo
de aguas en razon a la Recomendacién N° 6 efectuada por el Osinergmin en el Informe N° GFM-451-2009.

LEY N° 27444.
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
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110.

111.

112.

que en el presente caso no existen medios probatorios suficientes que sustenten
que Antamina no implemento su Plan de Respuesta a Emergencias (el cual
contiene varios lineamientos segun lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 046-
2001-EM).

No obstante ello, esta Sala considera que tal como se ha sefalado en los
considerandos 75 y 100 de la presente resolucién, se ha acreditado que:
i) Antamina no tomd las medidas de previsién y control en la descarga de las
pozas 3937 y 3908, lo cual originé la fuga de sedimentos (lodos) a las quebradas
Pampa Moruna y Carash; vy, ii) No conté con la supervision correspondiente. Por
tanto, Antamina incurri6 en el incumplimiento de la obligacion ambiental
fiscalizable contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N°016-93-EM,
debiéndose confirmar la Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI en
estos extremos.

Silos hechos imputados a Antamina configuran el supuesto de infraccion grave
establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM- VMM

Si se notific6 a Antamina sobre la gravedad de la infraccion

Antamina sefialé en su recurso de apelacion que se ha vulnerado lo dispuesto en
el numeral 3 del articulo 234° de la Ley N° 27444, puesto que en el Oficio
N° 1812-2009-OS-CD no se detalld6 en forma explicita ni expresa los hechos o
indicios que generan conviccidn en la autoridad fiscalizadora para considerar que
la infraccion supuestamente cometida genera un dafo ambiental. Ademas, la
DFSAI reconoce expresamente que en ia imputacion de cargos se debe
sustentar la posible comisién de la infraccion sobre la base de indicios. Por tanto,
se les habria generado un estado de indefensiéon, al no contar con esa
informacién de manera expresa y oportuna en la notificacion.

Al respecto, de acuerdo con el principio del debido procedimiento106 Ilas
entidades aplicaran sanciones sujetdndose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso. Sobre el debido procedimiento, el
Tribunal Constitucional ha sefalado:

"Este Colegiado en reiteradas ejecutorias ha establecido que el derecho
reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constituciébn no sélo tiene una
dimensién "judicial”. En ese sentido, el debido proceso esta concebido como el

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

(--)

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

LEY N° 27444,

De la Potestad Sancionadora

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

(...)

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicardn sanciones sujetandose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.
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113.

114.

115.

cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que
deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos,
incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afectarlos. (...) Uno de los atributos del debido proceso lo constituye el derecho de
defensa, que tiene como presupuesto, para su ejercicio, la debida notificacion de
las decisiones que pudieran afectar una situacién juridica"107.

Asimismo, el autor Marcial Rubio Correa indica que “el debido proceso, por tanto,
no se aplica porigual en todos los procedimientos administrativos conducentes a
la produccion de actos administrativos. Se usa mas intensamente cuando los
derechos de los administrados son mas profundamente influidos por la decisién
de la Administracién (...) y debe tener su mayor expresion en los procedimientos
administrativos de sancion porque, en ellos, se toca de manera mas intensa los
derechos de la persona”'108

La potestad sancionadora, la cual se manifiesta a través de una sancion
administrativa en el desarrollo de un procedimiento administrativo sancionador,
esta condicionada al respeto de los derechos fundamentales que asisten al
administrado. Uno de estos derechos se refiere al debido procedimiento, el cual
se concibe como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de
orden publico que debe observar la administracion a fin de que las personas se
encuentren en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pudiera afectarlos. Es por ello que, a fin de
respetar dicho derecho, la administracion estd obligada a notificar a los
administrados los hechos materia de la presunta infraccion que se les imputen, a
fin de que puedan ejercer su derecho de defensa validamente.

En tal sentido, la Ley N° 274441® establece que, para la validez del acto
administrativo, este debe desarrollarse mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion, siendo que para el
ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido
el procedimiento legal o reglamentariamente caracterizado, el cual incluye la
notificacién a los administrados de los hechos que se le imputen a titulo de
cargoM0 y la calificacién de las infracciones que tales hechos pudieran constituir.

Sentencia de! Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2508-2004-AA/TC. Fundamento juridico 2.

RUBIO CORREA, Marcial. El Estado Peruano segtn la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera. 2006. p. 220.

LEY N° 27444.

Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

5. Procedimiento regular.- Antes de su emisién, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion.

Articulo 234°.- Caracteres del procedimiento sancionador

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:

(...

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacién de las infracciones
que tales hechos pueden construir y la expresién de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

Sobre la notificacién de cargos, el autor Pedreschi Garcés sefiala que:
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116.

117.

118.

Antamina indicé que se ha vulnerado su derecho de defensa al no haberse
indicado en el Oficio N° 1812-2CI09-OS-CD que su conducta habria ocasionado
un dano ambiental. Por ello, esta Sala considera que debe verificarse si en el
presente caso el hecho sefalado por la recurrente habria vulnerado su derecho
de defensa vy, si con ello, existiria una causal de nulidad.

En el presente caso, mediante el Oficio N° 1352-20CI9-OS-GFM111, recibido por
Antamina el 7 de setiembre de 2009, la GFM del Osinergmin comunicé a la
recurrente el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en su contra
por incurrir en el incumplimiento, entre otras, de la obligacién del articulo 50 del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, la cual se encuentra tipificada y seria
sancionada de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM. Asimismo, se le remitié el
Informe de Supervision y se le otorgd un plazo de diez (10) dias habiles para que
presenten los descargos correspondientes. Cabe mencionar que la recurrente
presentd sus descargos el 24 de setiembre de 2009.

Posteriormente, a través del Oficio N° 1812-2009-OS-GFM112 recibido por
Antamina el 12 de noviembre de 2009, se varid la tipificacion de la infraccién
respecto al incumplimiento del articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM,
sefalandose que dicha infraccidon seria sancionada de acuerdo con lo dispuesto
en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM-VMM, con base en las pruebas presentadas por la Municipalidad
Distrital de San Marcos y el Gobierno Regional de Ancash113 Asimismo, se le
remitieron los documentos diligenciados por las citadas entidades y se le otorgd
un plazo de diez (10) dias habiles para que presenten los descargos
correspondientes.

"(...) la exigencia de notificar al administrado de la imputacién de la infraccién y posibilitar a éste el ejercicio del
derecho de defensa previo a la resolucién que eventualmente imponga la sancién administrativa constituye una
obligacién ineludible en el procedimiento sancionador cuyo incumplimiento constituye una causal de nulidad de
los actos que se emitan al término del mismo (...) Cabe tenerpresente que la exigencia de cautelar el ejercicio
del derecho al descargo por parte del administrado al que se le imputa la comisién de una infraccion
administrativa, constituye una caracteristica determinante en el procedimiento administrativo sancionador,
sustentada en tanto en el respeto al ejercicio constitucional a la defensa.

(...) la presentacién de los descargos constituye expresamente una manifestacién del ejercicio del derecho de
defensa (...)".

Ver: PEDRESCHI GARCES, Willy. "Analisis sobre la Potestad Sancionadora de la Administracién Publica y el
Procedimiento Administrativo Sancionador en el marco de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General”. En DANOS ORDONEZ, Jorge; Jaime VIDAL PERDOMO y Juan Francisco ROJAS
LEO, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Ley N° 27444. Lima: ARA Editores, 2001,
p. 552.

Foja 222.
Foja 943.

Cabe mencionar que el GORE Ancash remitié al Osinergmin el Oficio N° 1829-2009-REGION ANCASH/GGR-
GRRNGMA, recibido el 1 de setiembre de 2009, en el cual se adjuntaron los resultados de las muestras
tomadas en el rio Carash, que fueran analizadas por el Laboratorio de Control Ambiental de la Digesa.
Asimismo, mediante el Oficio N° 014-2009-MDSM-SG, la Municipalidad Distrital de San Marcos remitié el
Informe de Monitoreo de la Municipalidad Distrital de San Marcos. Ambos documentos contienen el analisis de
las muestras tomadas en la quebrada Carash y el rio Juprog, indicandose que la concentracion de metales
pesados sobrepasé los valores limites establecidos en la Resolucion Jefatural N° 291-2009-ANA para cuerpos
de agua clase Il
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119.

120.

121.

122.

123.

Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA

En ese contexto, Antamina presenté los descargos del caso el 25 y 30 de
noviembre y el 15 de diciembre de 2009, en los cuales contradijo las
conclusiones de los documentos remitidos por las autoridades del GORE Ancash
y la Municipalidad Distrital de San Marcos, y esgrimié argumentos destinados a
sustentar el por qué no habria incurrido en la infraccion contemplada en el
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-
VMM, remitiendo ademas medios probatorios (el informe de Ecometrix y videos)
que sustentarian sus afirmaciones.

Cabe agregar que mediante la Resolucion Subdirectoral N° 089-2013-OEFA-
DFSAI/SDI14 recibida por Antamina el 8 de febrero de 2013, la DFSAI del OEFA
precisé la posible sancion correspondiente a la presunta imputacion referida al
articulo 29° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD vy sefald
las demas infracciones imputadas en el procedimiento administrativo
sancionador. Asimismo, se le otorgd un plazo de quince (15) dias habiles para
que presenten los descargos correspondientes, los cuales fueron remitidos el 4
de marzo y 17 de julio de 2013.

De lo expuesto, esta Sala considera que en el presente procedimiento
administrativo sancionador se ha garantizado el derecho de defensa de
Antamina, puesto que en todo momento estuvo informada de los hechos materia
de infraccion. Ademas, la variacion de la infraccidon realizada a través del Oficio
N° 1812-2009-OS-GFM se efectud al existir indicios que los hechos imputados a
dicha empresa mediante el Oficio N° 1352-2009-OS-GFM (respecto al
incumplimiento del articulo 50 del Decreto Supremo N°016-93-EM) estaban
enmarcados dentro del tipo infractor del numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucion  Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, dispositivo que establece
expresamente que, en caso las infracciones referidas en el numeral 3.1 sean
determinadas en la investigacion correspondiente como causa de un dafo al
medio ambiente, se consideraran como infracciones graves, correspondiendo la
imposicién de una multa de 50 UIT.

Debe precisarse que el Tribunal Constitucional ha sefialado que115 “e/ derecho a
no quedar en estado de indefension se conculca cuando los titulares de
derechos e intereses legitimos se ven impedidos de ejercer los medios legales
suficientes para su defensa, pero no cualquier imposibilidad de ejercer esos
medios produce un estado de indefension que atenta contra el contenido
constitucionalmente protegido del derecho, sino que es constitucionalmente
relevante cuando se genera una indebida y arbitraria actuacion del 6rgano que
investiga o juzga al individuo. Tal hecho se produce cuando eljusticiable es
impedido, de modo injustificado, de argumentar a favor de sus derechos e
interés legitimos (...)”. (Resaltado agregado)

En tal sentido, a partir de lo anotado, es posible concluir que se ha preservado el
derecho de defensa que le asiste a Antamina, al haber estado informada de los
hechos materia de infraccion, y al haber estado en capacidad de presentar los
medios probatorios y argumentos de defensa pertinentes, sobre todo respecto a

Fojas 1108 a 1110.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05175-2007-PHC/TC, Fundamento juridico 5.
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124.

125.

126.

127.

la gravedad de la infraccion. Ademas, debe indicarse, tal como se ha sefialado
precedentemente, que mediante la notificacion de inicio del procedimiento son
comunicados a los administrados los presuntos hechos o conductas materia de
infraccion, a fin de que estos puedan realizar los actos de defensa que
consideren pertinentes, siendo que es a lo largo del procedimiento que la
administracion determinara la concurrencia o no de la infraccién imputada,
imponiendo, de ser el caso, las sanciones aplicables. Por tanto, debe
desestimarse el argumento de la administrada en este extremo de su recurso.

Si se ha comprobado lo establecido en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de
la Resolucién Ministerial N° 3563-2000-EM-VMM

De otro lado, en su recurso de apelacidn, la recurrente indic6 que no se debe
tomar en cuenta los informes elaborados por la Digesa, dado que dicha entidad
no cuenta con la acreditacidon exigida para la evaluacién de la existencia o no de
dafio ambiental; en tal sentido, dichos documentos no constituyen prueba que
genere conviccidn para sancionarlos, al contener imprecisiones y omisiones.
Ademas, en el expediente no obra documento en el que se haya determinado la
ubicacidon exacta y certera de los puntos de monitoreo efectuados por la Digesa,
toda vez que en los informes emitidos se ha indicado que la muestra habria sido
tomada en el rio Juprog, cuyas aguas no se ven influenciadas por la descarga
del punto CO-24 al encontrarse aguas arriba de dicho punto.

Al respecto, debe indicarse, tal como fuera mencionado en el considerando 62
de la presente resolucién, que en virtud del principio de verdad material previsto
en la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 6.1 del articulo 60 del
mismo cuerpo legal, los pronunciamientos emitidos por las entidades al interior
de los procedimientos administrativos sancionadores solo podran sustentarse en
aquellos hechos que se encuentren debidamente probados.

En tal sentido, si bien es cierto que en el procedimiento administrativo
sancionador la entidad tiene la facultad de llevar a cabo una valoracién conjunta
de todos los medios probatorios existentes en autos, esta actividad no es
irrestricta, siendo que la misma no puede ser excesiva ni ir mas alla de una
inferencia légica razonable.

Resulta oportuno especificar que en el marco del articulo 197° del Cédigo
Procesal Civil116 la valoracion de los medios probatorios es realizada en forma
conjunta y de acuerdo con las reglas del sistema de la libre valoracion de la
prueba, lo que implica acudir, entre otros, a criterios de suficiencia, logica y
congruencia de los mismos117.

Aplicable de manera supletoria en atencion a lo dispuesto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley N° 27444.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil publicada
en el diario oficial El Peruano el 22 de abril de 1993.

Articulo 197°.- Valoracion de la prueba.-

Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada.
Sin embargo, en la resolucién sélo serdn expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que
sustentan su decision.
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131.

118

119

121

Teniendo en cuenta las normas antes mencionadas y lo sefialado por Antamina
en su recurso de apelacién, esta Sala considera que debe verificarse si el
incumplimiento del articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM por parte de
la recurrente configura una infraccién grave segun lo previsto en el numeral 3.2
del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, vy si
existen medios probatorios que comprueben que la conducta infractora ocasiond
dafio ambiental.

En el presente caso, del Oficio N° 0260-2009-REGION ANCASH/GRRNGMA118
del 18 de junio de 2009, se observa que el GORE Ancash comunicé al
Osinergmin que el 15 de junio de 2009 se constituyeron con varias autoridades
en el rio Juprog, afluente de la quebrada Carash. Asimismo, se indicé que el 13
de junio de 2009, se produjo un gran enturbiamiento de las aguas del rio Juprog
y transporte de sedimentos, lo cual habria generado la muerte de truchas119 A
dicho oficio se anexd un Acta de constatacion de la cual se desprende lo
siguiente:

"Siendo las 6:30 pm de la tarde del dia 15 de junio del 2009, en el lugar
denominado Estacion CO-24 Antamina, con coordenadas (UTM 8943647 Norte
Altitud) se reunieron las siguientes autoridades y representantes de la sociedad
civil, asi como los representantes de la Cia Minera Antamina (...) se reunieron
para hacer las respectivas muestras y las constataciones del CO-24 de las
siguientes instituciones: representantes de DESA, (...) los parametros son los
siguientes a analizar metales totales, disueltos y TSS y sélidos (...) también la
DESA tomo muestra de lodo (...). Todos los presentes constataron presencia de
sedimentos finos en el borde de la quebrada Antamina altura del CO-24 (...) a
recogido en la referida muestra planta nativa ticlash (sic) con sedimentos finos
impregnados en las hojas, la referida planta fue mostrada en presencia de todos

(...)"

Asimismo, en el Oficio N° 0750-2009-GRA/DREM1 del 23 de junio de 2009, se
observa que la DREM Ancash remitié al Osinergmin el Informe N° 035-2009-
GRA-DREM/ATA/brlh, en el cual se indicé que:

“(...) las autoridades de las zonas afectadas (Caserio de Carash, Caserio de
Huanchu, Sector Carhuayoc, Sector Angoraju, Defensa Civil de la Municipalidad
de San Marcos y otros), se dirigian al lugar del supuesto incidente (Estacion CO-
24 de Antamina) (...) Cercano a la estacion CO-24 de operaciones de Antamina se
ha tomado muestras de agua que escurre hacia la quebrada Carash (...).
Alrededor de la estacion CO-24 se puede observar plantaciones nativas de
ticyash, que muestran absorcion de particulas de aspecto blanquesino (...)".

Del mismo modo, del Oficio N° 1829-2009-REGION ANCASH/GGR-
GRRNGMA121, el GORE Ancash remitié al Osinergmin los resultados de analisis
realizados por el Laboratorio de Control Ambiental de la Digesa respecto de las

Fojas 5 a 8.

Del EIA del Proyecto Antamina se desprende que para el area del mina se identificaron las siguientes especies:
oncorhynchus mykiss "trucha arco iris”, orestias agasii “carachi”, trichomycterus sp y Astroblepus simonsii.

Fojas 17 a 20.

Fojas 292 a 312.
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muestras obtenidas el 15 de junio de 2009 por la Direcciéon Regional de Salud
Ancash (en adelante, DESA Ancash). En dichos analisis se identificaron los
puntos de monitoreo en los cuales se obtuvieron las muestras, tal como se
describe en el Cuadro N° 5 a continuacion:

Cuadro N° 5: Puntos de Monitoreo

N° Estacion Fuente Descripcion
P -1 Rio Juprog 12 Margen derecha aguas arriba después de la
descarga.
P-2 Interior mina CO-24

Fuente: Informe N° 3539-2009/DEPA-APRHI/DIGESA
Elaboracién: TFA

En tal sentido, del analisis realizado por la Digesa, se concluyé que en la
estacion P-1 la concentracién de plomo, Cu, y Zn superan el valor limite para
cuerpos de agua clase lll establecido en la Resolucion Jefatural N° 291-2009-
ANA1Z3

Respecto al Oficio N° 0260-2009-REGION ANCASH/GRRNGMA vy el Oficio
N° 0750-2009-GRA/DREM, debe indicarse que estos son documentos publicos
al haber sido elaborados por funcionarios del GORE Ancash y la DREM
Ancash1 con el fin de dejar constancia del incidente que afecté parte de la flora
ubicada por el punto de monitoreo CO-24 y la calidad del agua de la quebrada
Carash, en razon a las operaciones de Antamina, y remitirlo al Osinergmin para
que realice las acciones correspondientes al tener en su momento la
competencia en materia ambiental1% Ademas, en los documentos presentados

Cabe mencionar que en el Informe N° 3539-2009/DEPA-APRHI/DIGESA se indicé que el rio Juprog viene a ser
un tributario del rio Mosna, que se encuentra calificado como cuerpo de agua de la Clase Ill - Aguas para el
riego y bebida de animales. Asimismo, en el Oficio N° 1631-2009-REGION ANCASH/DIRES/DESA, la DESA
Ancash indicé que las muestras fueron realizadas en el rio Juprog - Carash.

RESOLUCION JEFATURAL N° 0291-2009-ANA, Disposiciones para implementar el otorgamiento de
autorizaciéon de vertimiento y reuso de aguas residuales industriales tratadas, publicada en el diario oficial
El Peruano el 2 de junio de 2009.

Articulo 4°. - Disposiciones sobre clasificacion de los cuerpos de agua de acuerdo a su calidad

Para efectos de la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 1, 2 y 3 de la presente resolucién, hasta el 31 de
marzo del 2010, la calidad de los cuerpos de agua en general ya sean terrestres o maritimas se clasifican
respecto a sus usos de la siguiente manera:

I. Aguas de Abastecimiento doméstico con simple desinfeccion.

Il. Aguas de abastecimientos domésticos con tratamiento equivalente a procesos combinados de mezcla y
coagulacién sedimentacion, filtracién y cloracién, aprobados por el Ministerio de Salud.

Ill. Aguas para riego de vegetales de consumo crudo y bebida de animales.

IV. Aguas de zonas recreativas de contacto primario (bafios y similares).

V. Aguas de zonas de pesca de mariscos bivalvos

VI. Aguas de zonas de preservacion de fauna acuatica y pesca recreativa o comercial.

LEY N° 27444.
Articulo 43°.- Valor de documentos publicos y privados
43.1 Son considerados documentos publicos aquellos emitidos validamente por los érganos de las entidades.

LEY N° 27444.

Articulo 235°.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiirdn a las siguientes disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como consecuencia de
orden superior, peticion motivada de otros 6érganos o entidades o por denuncia.

(.-2)
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Ministerio
del Ambiente

por el GORE Ancash y la DREM Ancash, si se indicaron las ubicaciones en las
que se tomaron las muestras correspondientes.

No obstante ello, debe indicarse que de la revisién del Oficio N° 0866-2013/SNA-
INDECOPI1® del 9 de agosto de 2013, medio probatorio presentado por
Antamina en su recurso de apelacién, se observa que el Servicio Nacional de
Acreditacion del Indecopi sefialé que hasta la fecha no se ha otorgado la
acreditacién correspondiente a la Unidad Funcional de Laboratorio de la Digesa.

Por tanto, teniendo en cuenta lo antes expuesto, esta Sala considera que los
documentos antes mencionados demuestran indicios1” que Ila conducta
realizada por Antamina habria producido una afectacién al medio ambiente.

No obstante ello, debe indicarse que en el Informe de Investigacion de Incidente
presentado por Antamina al Osinergmin se observa que se consignd lo siguiente:

"Resultados de la investigacion

(...)
6. Se ha estimado que el volumen de los sélidos descargados durante este

evento. {(...)

7. ACCIONES REALIZADAS

(...)

El dia 17 de junio, se activo el Plan de Remediacion Ambiental, que en resumen
comprende los siguientes componentes principales:

- Diagnéstico de la zona impactada, se realizé la inspeccion ocular desde la
localidad de San Marcos, rio Mosna, quebrada Carash, quebrada Pampa Moruna
hasta la Estacion de Control CO-24, en Antamina. Con esta inspeccién incluyé un
registro fotografico y toma de muestras (...)

- Evaluacién de las alternativas de remediacion, se identificaron tres dreas de
limpieza de los sedimentos decantados. Principalmente, estas areas estan
ubicadas en la zona de la quebrada Pampa Moruna, Huanchac (donde se
afecté ligeramente una piscigranja de truchas) y en vado Juprog (sic), donde
se observaron sedimentos decantados. (...)”"

(Resaltado agregado)

Asimismo, en el Plan de Remediaciéon Ambiental1®8 presentado por Antamina se
indico que:

“Generalidades y ubicacion de la zona afectada: La zona afectada fue el rio
Carash. (...) Los lugares directamente afectados fueron la piscigranja de
Huancha, con reporte de 5 truchas muertas, un canal de regadio y unas las

Fojas 1567.
Hugo Alsina define indicio como:

“(...) todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en general, todo hecho conocido, mejor dicho debidamente
comprobado, susceptible de llevarnos por via de inferencia al conocimiento de otro hecho desconocido".

Ver: ALSINA, Hugo citado por AMIEL RODRIGUEZ-CARPI, Sergio: "La prueba indiciaria y su correcta
aplicacion en el Derecho Administrativo Sancionador”. Revista Juridica del Perd N° 55, pp. 290 y 291.

Fojas 213 a 221.
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parcelas de alfalfa (sic) ubicadas también en la zona de Huancha (area
aproximada de 3,000 m2.

(...)
Agua: (...) io Carash, el cual es afluente del rio Mosna. El agua de esta vertiente
es usada para la agricultura desde el poblado de Carhuayoc (...)

Identificacién de zonas afectadas: Las zonas afectadas estan limitadas por ias
orillas y remansos de los rios de la vertiente en mencion, porque presentan una
acumulacion de lodos que varian en espesor entre 0.3 a 3 cm, dependiendo de
la pendiente del rio. Los lodos ingresaron a la Qda. Antamina afectando los 60 m
de longitud y 2 m de ancho aproximadamente, cubriendo de sedimentos su cauce.
Posteriormente ingresaron ai rio Pampa Moruna, donde se diluyeron por el
incremento del caudal en el sitio, generando una retencion en las orillas y los
remansos de los rios. Este incremento de turbidez se pudo apreciar aguas
abajo del rio Carash, inclusive aguas debajo de la confluencia del rio Carash
con el rio Mosna.

(---)

Segun la evaluacién de campo, se han identificado 3 zonas afectadas con
presencia de lodos: Qda. Antamina, los primeros 350 metros aguas abajo del rio
Juprog luego de la confluencia con Qda. Antamina, en los remansos o pozos y
orillas; rio Juprog entre el Km. 2.5y 1.5 de la ruta Bado - Carhuayoc (igualmente
en los remansos o0 pozos y orillas de las zonas planas del valle; el canal de
irrigacién y parcelas (3000 m2 de Huanchac”.

(Resaltado agregado)

En tal sentido, el Informe de Investigacion de Incidente y el Plan de Remediacion
Ambiental presentados por Antamina comprobarian lo denunciado y constatado
por el GORE Ancash y la DREM Ancash en los Oficios N° 0260-2009-REGION
ANCASH/GRRNGMA vy Oficio N° 0750-2009-GRA/DREM, al acreditar que si
existié un dafio real al ambiente por parte de Antamina, puesto que la fuga de los
sedimentos proveniente de la falla ocurrida en la descarga de las pozas 3937 y
3908 provocaron una afectacion a varios componentes del medio ambiente:
fauna (afectacién de los peces de una piscigranja) y agua (quebrada Pampa
Moruna, el vado Juprog y la quebrada Carash). Asimismo, hubo afectaciéon a un
regadio y una parcela de alfalfa.

A mayor abundamiento, se observa del Informe “Monitoreo de Efectos
Ambientales en Quebrada Pampa Moruna Agosto 2009” realizada por la
consultora Ecometrix12, adjuntado por Antamina en el procedimiento
administrativo sancionador, que si bien dicho monitoreo se efectué en agosto de
2009 (fecha posterior al incidente), se concluye que: “(...) [la] unica evidencia
del derrame fue un aumento sustancial en las concentraciones de metales
en los sedimentos (...) el derrame de los metales envueltos en el lodo no afecté
la salud general del rio (...) Probablemente los metales acumulados en las
pozas fueron eliminados del sistema durante la temporada de lluvias (...)"
(Resaltado y subrayado agregados)

De ello se desprende que la conducta imputada a Antamina si afecté a las aguas
del rio Juprog, la quebrada Pampa Moruna y de la quebrada Carash, siendo que

Fojas 1078 a 1085.
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V.4.

142.

143.

144.

del citado informe se observa que aun en agosto de 2009 quedaban evidencias
del derrame del sedimento producto de la falla en la descarga de las pozas 3937
y 3908 ocurrido el 13 de junio de 2009.

Por lo expuesto, esta Sala considera que al haberse comprobado el
incumplimiento del articulo 50 del Decreto Supremo N°016-93-EM, y que el
evento ocurrido el 13 de junio de 2009 gener6 efectos adversos al ambiente,
dicho hecho constituye una infraccion grave, correspondiendo por tanto
sancionar a Antamina con una multa de cincuenta (50) UIT. Siendo ello asi,
corresponde confirmar la Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI en
este extremo.

Si las muestras tomadas por Antamina son validas para determinar el
exceso de los LMP del parametro STS

Antamina sefialé en su recurso de apelacion que se ha vulnerado el principio de
idoneidad de la prueba debido a que la DFSAI la ha sancionado sobre la base de
sus declaraciones y de un informe de ensayo emitido por su laboratorio interno,
el cual no cuenta con acreditacion del Indecopi. Por tanto, la resolucién apelada
en el extremo que la sancioné por el incumplimiento del articulo 40 de la
Resolucion  Ministerial N° 011-96-EM/VMM, debe ser revocado vy el
procedimiento debe ser archivado definitivamente.

Sobre el particular, debe mencionarse que en primer lugar que el principio de
verdad material contenido en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley N° 27444 prevé que en los procedimientos, la autoridad administrativa
competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones130.

En el presente caso, debe indicarse que de la revision de la Resolucion
Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI se advierte que la DFSAI sustentdé su
pronunciamiento en lo siguiente:

“102. De la revisién del Informe de Supervisién se verifica lo siguiente:

(i) Antamina efectué la toma de muestra en el punto de monitoreo identificado
como CO-24, correspondiente al efluente proveniente de la pila de existencia de
minerales de baja ley y desagiie de tajo abierto que descarga en la Quebrada
Pampa Moruna.

(i) Las muestras fueron analizadas por el laboratorio interno de Antamina.

LEY N° 27444.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera

verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
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(i) Del analisis de las muestras tomadas se determiné que el valor obtenido
para el parametro sélidos suspendidos totales (STS) en el punto de monitoreo
CO-24, excede los LMP establecidos en la columna "Valoren cualquier momento”
del Anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EMA/MM, de acuerdo al
siguiente detalle:

Tabla 2: Resultados de la Estaciéon de Control CO-24

Anexo 1 Resolucién

I\I/:I)gg;t(()) g:) Parametro Ministerial N° 011- Dia Resultsjldos
96-EMA/MM (mg/l)
CO-24 STS 50 13.06.2009 304"

(Resaltado agregado)

De lo antes citado, se desprende que Antamina fue sancionada por superar el
LMP para el parametro STS en la muestra del efluente del punto de control CO-
24 (ello sobre la base de los resultados obtenidos por su laboratorio interno),
incurriendo asi en el incumplimiento del articulo 40 de la Resolucién Ministerial
N° 011-96-EMA/MM; por tal motivo, este Organo Colegiado considera que debe
determinarse si dichos resultados constituyen un medio probatorio idéneo para
acreditar los hechos imputados a la recurrente.

En efecto, cabe mencionar que la Tabla 2 citada por la DFSAI fue consignada
por Antamina en el Informe de Investigacion de Incidente presentado por la
referida empresa al Osinergmin mediante Carta N° LEG-332-2009, el 26 de junio
de 2006. En dicho informe se indicé que "(...) el 13 dejunio del afio en curso, de
acuerdo al programa de monitoreo, se realizé6 el muestreo diario de las
descargas del efluente ubicado en Quebrada Antamina, identificado con Ia
estacion de Control CO-24 (...) las muestras obtenidas fueron enviadas a
nuestro laboratorio interno para su analisis. (...)”. (Resaltado agregado)

Al respecto, el articulo 10° del Decreto Supremo N° 018-2003-EM, a través del
cual se modificaron los Reglamentos de Seguridad e Higiene Minera, de
Fiscalizacién de las Actividades Mineras y de diversos titulos del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, vigente al momento del evento ocurrido
el 13 de junio de 2009 en la UM Antamina y al inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador, dispone que los analisis de muestras y ensayos que
se requieran para las acciones de fiscalizacién deben realizarse a través de
laboratorios acreditados ante el Indecopi131.

Cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el numeral 14.1 del
articulo 14°, el numeral 16.1 del articulo 16° y el numeral 17.1 del articulo 17° del
Decreto Legislativo N° 1030, Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacion y
Acreditacién1® (en adelante, Decreto Legislativo N° 1030), mediante Ila

Decreto Supremo N° 018-2003-EM, modifican Reglamentos de Seguridad e Higiene Minera, de
Fiscalizacion de las Actividades Mineras y de diversos Titulos del TUO de la Ley General de Mineria,
publicada en el diario oficial ElI Peruano el 30 de mayo de 2003.

Articulo 10°.- Los analisis de muestras y ensayos, que se requieran para las acciones de fiscalizacion deberan
realizarse en los laboratorios acreditados en el INDECOPI.

Decreto Legislativo N° 1030, que aprueba la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacion vy

Acreditacién, publicado en el diario oficial EI Peruano el 24 de junio de 2008.
Articulo 14°.- Naturaleza de la acreditacién
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acreditacion por el Indecopi el Estado reconoce la competencia técnica a las
entidades publicas o privadas en la prestacion de servicios de evaluaciéon de la
conformidad con un alcance determinado.

El reconocimiento del Estado a la competencia técnica de las entidades publicas
o privadas, entre ellas los laboratorios de ensayo, mediante la acreditacion,
implica que las mismas son responsables por la informacion comprendida en los
informes y certificados que emitan en ejercicio de tal acreditaciéon y, para ese
efecto, se encuentran obligadas a mantener la competencia técnica en mérito a
la cual se encuentran acreditadas, perfil del personal, y la calibraciéon e idoneidad
de los equipos e instrumentos empleados en la prestacion del servicio, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18° del Decreto Legislativo
N° 103013

Por tanto, los informes de ensayo que cuentan con el simbolo de acreditacion del
Indecopi, contienen informacion valida y suficiente para sustentar la veracidad de
hechos, toda vez que provienen de un procedimiento que ha cumplido con todos
los requisitos técnicos exigidos por normas legales, de acuerdo con lo sefalado
en el articulo 18° del Decreto Supremo N° 081-2008-PCM, Reglamento de la Ley
de los Sistemas Nacionales de Normalizacion y Acreditacion (en adelante,
Decreto Supremo N° 081-2008-PCM)134

14.1 La acreditacion es una calificacién voluntaria a la cual las entidades privadas o publicas pueden acceder
para contar con el reconocimiento del Estado de su competencia técnica en la prestacién de servicios de
evaluacion de la conformidad en un alcance determinado. (...).

Articulo 16°.- Modalidades de acreditacion

16.1 La acreditacién de servicios de evaluacién de la conformidad comprende el ensayo o andlisis, la
calibracion, la inspeccioén y la certificacion en sus distintas variantes: de productos, de sistemas de gestion y de
personal.

(...)

Articulo 17°.- Alcance de la acreditaciéon
17.1 La acreditacién se otorga en funcion de la modalidad solicitada y un alcance determinado, y respalda
Unicamente a los servicios comprendidos en dicho alcance.

(..).

Decreto Legislativo N° 1030,

Articulo 18°.- Obligaciones generales de las entidades acreditadas

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

Para tal efecto, se encuentran obligadas a:

a) Mantener la competencia técnica en mérito a la cual se encuentran acreditadas, incluyendo el numero y
perfil del personal, la calibracion e idoneidad de los equipos e instrumentos empleados en la prestacion del
servicio y los procedimientos de evaluacion aprobados por el Servicio Nacional de Acreditacion;

b) Adecuarse a las modificaciones de las Normas y Guias Internacionales que rigen la evaluacion de la
conformidad, en los plazos establecidos por el Servicio Nacional de Acreditacion;

c) Distinguir permanentemente los servicios que presten en condicion de organismos acreditados respecto a
sus demads servicios, siguiendo la reglamentacion que para tal efecto emita el Sen/icio Nacional de
Acreditacion.

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

e) Cumplir las disposiciones previstas en la presente Ley y su Reglamento, asi como las establecidas por el
Servicio Nacional de Acreditacion, facilitando a éste ultimo la supervision de las mismas y poniendo a su
disposicién la documentacién requerida para tal efecto.

Decreto Supremo N° 081-2008-PCM, que aprueba Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de

Normalizaciéon y Acreditacion, publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre de 2008.
Articulo 18°.- Efectos legales de los Informes y Certificados acreditados.
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Sin embargo, en el presente caso, se observa que el incumplimiento de los LMP
del parametro STS imputado a Antamina se sustenté en los resultados obtenidos
del analisis de las muestras realizada por el laboratorio interno de la citada
empresa, siendo que dicho laboratorio no cuenta hasta la fecha con Ia
acreditacion ante el Indecopi, tal como se observa del “Directorio de Laboratorio
de Ensayo” del Servicio Nacional de Acreditacion de dicha institucién13. Por
tanto, los resultados obtenidos por el laboratorio interno de la recurrente no
resultan medios de prueba idéneos para acreditar la infraccién cometida en el
procedimiento administrativo sancionador. Ademas, de la revisién de los
actuados que obran en el expediente, no obra documento alguno que sustente la
superacion del LMP del parametro STS el 13 de junio de 2009 en el punto de
control CO-24.

Cabe destacar sobre el particular que el principio de presuncion de licitud,
previsto en el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, establece que las
entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario13. Sobre dicho principio
Morén Urbina senala que:

"(...) conceptualmente esta presuncion significa un estado de certeza provisional
porla que el imputado adquiere los siguientes atributos a ser respetados por todos
durante el procedimiento (...) iv. A la absolucion en caso de insuficiencia
probatoria o duda razonable sobre su culpabilidad (si la evidencia actuada en el
procedimiento administrativo sancionador no llega a formar conviccion de la jlicitud
del acto y de la culpabilidad del administrado, se impone el mandato de absolucion
implicito que esta presuncion conlleva - in dubio pro reo. En todos los casos de
inexistencia de prueba necesaria para destruir la presunciéon de inocencia,
incluyendo la duda razonable, obliga a la absolucién del administrado)"™ 7.

Tal como se ha sefalado, en el presente caso se advierte que no existen medios
probatorios que acrediten la superacion del LMP del parametro STS el 13 de
junio de 2009 en el punto de control CO-24; en razén de ello, no corresponde
sancionar a Antamina por el incumplimiento del articulo 40 de la Resolucion
Ministerial N° 011-96-EM/VMM con base en los resultados obtenidos por el
laboratorio interno de la recurrente, el cual no se encuentra acreditado ante el
Indecopi. En consecuencia, corresponde revocar la resolucién apelada en dicho

Siempre y cuando sean emitidos dentro del alcance de la acreditacion del organismo y cumpliendo los
requisitos establecidos en las normas y reglamentos del Servicio, los Informes y Certificados emitidos por un
organismo acreditado son prueba suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos
exigidos en normas legales, salvo que los Organismos Publicos a cargo de la aplicacion de dichas normas
exijan que la evaluacion de la conformidad sea realizada exclusivamente por organismos acreditados de
tercera parte, conforme a la definicién que de éstos se hace en el articulo 13 de la Ley.

Fojas 1613 a 1618.

LEY N° 27444.

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

(--2)

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

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena
edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2011, pp. 725, 726.
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154.

VL.

155.

156.

extremo, ordenando el archivamiento del presente procedimiento respecto de
dicha infraccién.

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas, carece de objeto emitir
pronunciamiento respecto de los demas argumentos alegados por Antamina en
el literal c) del considerando 11 y el considerando 13 de la presente resolucién.

DETERMINACION DE LA MULTA13

El 12 de julio de 2014 se publicé la Ley N° 3023013, Ley que establece las
medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la
promocién y dinamizacion de la inversion en el pais. El articulo 19° del citado
dispositivo dispone que, durante un periodo de tres (3) afios contados a partir de
la vigencia de la referida ley, las sanciones que imponga el OEFA por la
existencia de infracciones no podran ser superiores al cincuenta por ciento (50%)
de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo con la metodologia de
determinacién de sanciones.

Con la finalidad de establecer las reglas juridicas que faciliten la aplicacién del
articulo 19° de la Ley N° 30230, el OEFA expidi6 la Resolucién de Consejo
Directivo N° 026-2014-OEFA/CD (en adelante, Resolucion N° 026-2014-
OEFA/CD), la cual dispone en su articulo 4o que la reduccién del cincuenta por
ciento (50%) no se aplica a las multas tasadas (o fijas), sino a aquellas que se
determinen en aplicacion de la Metodologia para el calculo de las multas base y
la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion
de sanciones, aprobada por Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo

Cabe precisar que desde el 11 de noviembre de 2012, se encuentra vigente el Cuadro de Tipificacion de
Infracciones Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de
Labores de Explotacién, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales, aprobado por
Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, que tipifica el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N°
016-93-EM. Dicha norma no resulta mas beneficiosa para la administrada, toda vez que califica a la referida
infraccion como conducta ‘MUY GRAVE”; en tal sentido, no corresponde ser aplicada en el presente
procedimiento sancionador.

Asimismo, desde el 17 de octubre de 2013, se encuentra vigente el Cuadro de Tipificacién de Infracciones
Administrativas y Escala de Sanciones relacionadas con la eficacia de la fiscalizacién ambiental, aplicables a
las actividades econdmicas que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA, aprobado mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 042-2013-OEFA/CD que tipifica el incumplimiento de remitir fuera del plazo
los reportes de emergencia ambiental cuando existe una situaciéon de dafio ambiental potencial o real. Dicha
norma no resulta mas beneficiosa para la administrada, toda vez que califica la citada infraccion como una
conducta “MUY GRAVE', razén por la cual no corresponde ser aplicada en el presente procedimiento
sancionador.

LEY N° 30230, Ley que establece las medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos
para la promocion y dinamizaciéon de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial El Peruano el 12
de julio de 2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevenciéon y correcciéon de las conductas infractoras.

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados
a partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
- OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta infractora en materia
ambiental.

()]

Mientras dure el periodo de tres (3) afios, las sanciones a imponerse por las infracciones no podran ser
superiores al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacién de
sanciones, considerando los atenuantes y/o agravantes correspondientes (...).
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N° 035-2013-OEFA/PCD (en adelante, Resoluciéon de Presidencia de Consejo
Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD)140.

157. Al respecto, debe indicarse que en el presente caso, se verifica que, respecto a
las infracciones por el incumplimiento al articulo 29° de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 324-2007-OS/CD vy el articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-
EM, mediante Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI, se impuso una
multa a Antamina por un total de cincuenta y seis (56) UIT, las mismas que
constituyen multas fijas en atencién a lo dispuesto en el numeral 1.1 del punto 1
y el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EMA/MM, por lo que no corresponde aplicar la reduccion del 50% de la sancion

m impuesta, tal como establece la Ley N° 30230.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental, el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de
Creacion, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente, el Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacidon y Funciones del
OEFA y la Resoluciéon N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR Ila Resolucion Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI del 25
de julio de 2013, que sancion6 a Compania Minera Antamina S.A. en los extremos
referidos a los incumplimientos del articulo 29° de la Resolucion de Consejo Directivo
N° 324-2007-OS/CD y el articulo 50 del Decreto Supremo N° 016-93-EM, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién, quedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- REVOCAR la Resoluciéon Directoral N° 328-2013-OEFA-DFSAI del 25 de
julio de 2013, en el extremo referido a la comisién de la infraccién por el
incumplimiento del articulo 4ode la Resolucién Ministerial N° 011-96-EMA/MM, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién; y en
consecuencia, archivar el procedimiento en dicho extremo.

TERCERO.- Disponer que el monto de la multa impuesta ascendente a cincuenta y
seis (56) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado por la recurrente en la
cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Naciéon, en moneda nacional,
debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco el numero de la presente
resolucion; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 026-2014-OEFA/CD, Normas reglamentarias que facilitan la
aplicacion del articulo 19° de la Ley N° 30230 - Ley que establece las medidas tributarias, simplificacion
de procedimientos y permisos para la promociéon y dinamizaciéon de la inversion en el pais, publicada en
el diario oficial El Peruano el 24 de julio de 2014.

Articulo 4°.- Sancion tasada y no tasada

La reduccion del 50% (cincuenta por ciento) a que se refiere el tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley N°
30230 no se aplica a las multas tasadas (o fijas), sino a aquellas que se determinen en aplicacion de la
Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar
en la graduaciéon de sanciones, aprobada por Resoluciéon de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/CD, o norma que lo sustituya.

66



ER Ministerio Organismo de Evaluacion y Tr|'buna’ de
del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - OEFA Fiscalizacién Ambiental

CUARTO.- Notificar la presente resolucion a Compaiia Minera Antamina S.A. y remitir
el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos, para
los fines pertinentes.

ese.

)R ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Presidente
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

HUMBERTO ANGEL ZUNIGA SCHRODER
Vocal
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Vocal
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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