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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria

RESOLUCION N° 023-2016-OEFA/TFA-SEM

EXPEDIENTE N*® : 066-2013-OEFA/DFSAIIPAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO : SOCIEDAD MINERA EL BROCAL S.A.A,

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1080-2015-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N* 1080-2015-OEFA/DFSAI del
26 de noviembre de 2015, en el extremo que declaré Ila existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Sociedad Minera El Brocal S.A.A.
por las siguientes conductas infractoras:

(i) No adoptar medidas de previsién y control necesarias para impedir o evitar
gue las aguas de mina que provienen del socavon Smelter entren en
contacto con el ambiente, lo cual generé el incumplimiento del articulo 5°
del Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero-
Metaldrgica, aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, y configuré la
infraccién prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resoluciéon
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM.

(ii) No realizar el monitoreo bioldgico de la diversidad y dispersién de la fauna
terrestre de manera bimestral, conforme con lo establecido en el Estudio
de Impacto Ambiental del “Proyecto Reinicio de Operaciones de la Mina

/ Marcapunta Norte”, aprobado por Resolucién Directoral N° 163-2008-
; MEM/AAM del 4 de julio de 2008, y por ende, que generd el incumplimiento
! del articulo 6° del Reglamento para la Protecciéon Ambiental en la Actividad
Minero-Metaldrgica, aprobado por Decreto Supremo N°® 016-93-EM y
configuré la infraccion prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de

la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Lima, 18 de abril de 2016

ﬂ . ANTECEDENTES

1.  Sociedad Minera El Brocal S.A.A. (en adelante, El Brocal)' es titular de la Unidad
Minera “Colquijirca N* 1" (en adelante, UM Colquijirca N° 1), ubicada en el
distrito de Tinyahuarco, provincia y departamento de Pasco.

3 Registro Unice de Contribuyente N® 20100017572,



2.  Mediante Resolucién Directoral N® 008-97-EM/DGM del 13 de enero de 1997, la
Direccién General de Mineria (en adelante, DGM) del Ministerio de Energia y
Minas (en adelante, Minem) aprobé el Plan de Adecuacién y Manejo Ambiental
de la UM Colquijirca (en adelante, PAMA UM Colquijirca).

3. A través de la Resolucion Directoral N® 163-2008-MEM/AAM del 4 de julio de
20082, la Direccién General de Asuntos Ambientales del Minem aprobd el
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Reinicio de Operaciones de la Mina
Marcapunta Norte (en adelante, EIA del Proyecto Mina Marcapunta Norte).

4. El 3y 4 de enero de 2011, Direccién de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) efectud
una supervisién regular® a la UM Colquijirca N° 1 (en adelante, Supervisién
Regular 2011), durante la cual se detecté el incumplimiento de obligaciones
ambientales fiscalizables a cargo de El Brocal, conforme se desprende del Acta
de Supervision, identificada con Cédigo N* SUP-072-2011-OEFA/DS (en
adelante, Acta de Supervisién)* y del Informe de Supervision N° 08-2011-
CLETECH (en adelante, Informe de Supervision)®,

5. Sobre la base de los resultados contenidos en el Informe de Supervisidn, la
Subdireccion de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) del OEFA notificéd
a El Brocal, la Resolucion Subdirectoral N* 096-2013-OEFA/DFSAI/SDI del 06
de febrero de 2013%, comunicandole el inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador.

6. Luego de la evaluacion de los descargos formulados por El Brocal’, la DFSAI
emitié la Resolucién Directoral N® 1080-2015-OEFA/DFSAI del 26 de noviembre
de 2015% a través de la cual declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de la referida empresa®, por la comision de las
infracciones gque se muestran en el Cuadro N° 1 a continuacién:

2 Folios 157 a 159,

A A través de la empresa supenvisora externa Clean Technology S.A.C.
. Folio 73 a77.

Folios 20 a 699.

Folios 705 a 709. Dicha resolucidn fue wariada mediante Resolucion Subdirectoral N* 354-2013-0EFA-
DFSALSDI de fecha 7 de mayo de 2013 (folios 726 a 728).

Los descargos fueron remitidos a través de los escritos con Registro N® 007787 de fecha 05 de marzo de 2013
(folios 711 a 725) y Regisiro N* 018075 de fecha 28 de mayo de 2013 (folios 730 a 763).

Folios 855 a 871.
W ' Cabe sefialar que la declaracion de la responsabilidad administrativa de El Brocal, se realizd en virtud de lo

dispuesto en el articulo 19* de la Ley N* 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocidn y dinamizacién de la inversion en el pais, y la Resolucidn de
Consejo Directive N° 026-2014-0EFA/CD que aprueba las nonmas reglamentarias que facilitan la aplicacidn
de o establecido en el articulo 19° de la Ley N® 30230,

LEY N® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para
la promocion y dinamizacién de la inversidn en el pais, publicada en el diario oficial El Peruana el 12 de
== julio de 2014,



"

PERU Ministerio

del Ambiente

Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacidon Ambiental - OEFA

IEgw

zacion Amblental

T
|
|
|
i

Cuadro N* 1: Conductas infractoras por la cuales se declard la existencia de responsabilidad
administrativa de El Brocal en la Resolucidn Directoral N® 1080-2015-0EFA/DFSAI

N*® Conducta infractora

Morma sustantiva

Norma tipificadora

La coleccién de las aguas de
mina  (efluentes friirens-
metalirgicos) que provienen
del Socavén Smelter, se
encuentran rebalsando en la
caja de paso, los cuales se
descargan sin tratamiento al rio
Andacancha.

Articulo 5° del Reglamento
aprobado  por  Decrefo
Supremo N° 016-83-EM'?,

Mumeral 3.2 del Punto 3, Medio
Ambiente, del Anexo de la Escala de
Multas y penalidades a aplicarse por
el incumplimients de disposiciones
del TUQ de la Ley General de
Mineria y sus normas
reglamentarias, aprobada mediante
Resolucidn Ministerial N* 353-2000-
EM-VIMM',

El titular minero no ha realizado
2 | el  monitorec  biolkdgico

Articulo 6° del Reglamento
aprobado por  Decrelo

Mumeral 3.1 del punto 3 de |a Escala
de Multas y Penalidades a aplicarse

(diversidad y dispersién de la | Supremo N°016-93-EM™. | o5 ¢

incumplimients  da

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencidn y correccidn de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plaze de tres (3) afos contados
a partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental
- OEFA privilegiard las acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta infractora en materia
ambilental.

Durante dicho pericdo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccitn, ordenard la realizacidn de medidas comectivas destinadas a
reverlir la conducta infractora y suspenderda el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el
cumplimiento de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo
contrario, el referido procedimiento se reanudard, quedando habilitade el OEFA a imponer la sancion
respectiva.

(..}

DECRETO SUPREMO N® 016-33-EM, que aprueba el Reglamento para la Proteccién Ambiental en la
Actividad Minero -Metaldrgica, publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de mayo de 19583,

Articulo 5°.- El titular de la actividad minero - metalGrgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposicién de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en
sus instalacionas. A este efecto as su obligacidn evitar e impedir que aguellos elemeantos yio sustancias que
por sus concentraciones yfo prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente,
sobrepasen los niveles maximos permisibles establecides.

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

ANEXO

3. MEDIO AMEIENTE

{ann) R

3.2. Silas infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacion
corespondiente, como causa de un dafio al medio ambiente, se considerarén como infracciones graves y el
monto de la multa serd de 50 UIT por cada infraccidn hasta un monto méaximo de 600 UIT, independientemeanta
de las obras de restauracién que estd obligada a ejecutar la empresa. Para el caso de PPM, la multa serd de
10 UIT por cada infraccidn.

(e

DECRETO SUPREMO N* 016-93-EM.

Articulo 6°.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 225° de la Ley, es obligacidn del titular poner en
marcha y mantener programas de previsién y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental yo
Programas de Adecuacidn y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis
quimicos, fisicos y mecdnicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los efluentes o residuos
liguidos y sdlidos, las emisiones gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera
de sus procesos cuando éstos pudieran tener un efecto negativo socbre el medio ambiente. Dichos programas
de control deberdn mantenerse actualizados, consigndndose en ellos la informacién referida al lipe y volumen
de los efluentes o residuos y las concentraciones de las sustancias contenidas en éstos,

El lipa, ndmera y ublcacién de los puntos de control estardn de acuerdo a las caracteristicas geograficas de
cada regidn donde se encuentra ubicado el centro productive. Estos registros estardn a disposicidn de la
autoridad competente cuando |o solicite, bajo responsabilidad.



fauna silvesire) de manera
bimestral.

disposiciones dal TUD de la Ley
General de Mineria y sus normas
reglamentarias, aprobada por
Resolucion Ministerial N® 353-2000-

EM-VMM*2,

Fuente: Resolucion Directoral N* 1080-2015-0EFADFSAI
Elaboracidn: TFA

La Resolucion Directoral N® 1080-2015-OEFA/DFSAlI se sustentd en los
siguientes fundamentos:

Sobre el incumplimiento del articulo 5° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM:

a) De acuerdo con lo establecido en el articulo 5° del Decreto Supremo
N° 018-93-EM, que aprueba el Reglamento para la Proteccién Ambiental
en la Actividad Minero-Metallrgica (en adelante, Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 016-93-EM) el titular minero es responsable por
las emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al ambiente que se
produzcan como resultado de las actividades efectuadas en el area de
concesion. En ese sentido, recae sobre el mismo el deber de adoptar
medidas de cuidado y prevencion del ambiente, ante una posible
afectacién por sus actividades, no siendo necesario acreditar la existencia
de un dafio al ambiente para su cumplimiento.

b)  Sin embargo, durante la Supervision Regular 2011, la DS detectd que las
aguas de mina provenientes del socavén Smelter se encontraban
rebalsando en la caja de concreto de alivio de presién (caja de paso), las
cuales discurrieron sobre el suelo hacia la laguna Huachuacaja, conforme
consta en el Acta e Informe de Supervision, asi como en las fotografias 5
y 52 del referido informe.

Respecto a lo sefialado por El Brocal en sus descargos, referido a las
cciones supuestamente implementadas para controlar el mayor flujo de
aguas de mina, la DFSAI indict que —de la revision del material fotografico
del Informe de Supervision— se aprecia el rebose de las aguas de mina y
un canal de tierra no impermeabilizado, lo cual demuestra que la falta de
adopcién de medidas que eviten el contacto de dichas aguas con el suelo.

Con relacién a lo alegado por el administrado en sus descargos, esto es,
que el suelo sobre el cual discurre el agua de mina proveniente del socavén

RESOLUCION MINISTERIAL N® 353-2000-EM-VMM.

Anexo

3. Medio ambiente

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambienle contenidas en el TUO, Cddigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-83-EM y su modificatoria aprobado por
0.5, N® 059-83-EM; D.5. N* 038-88-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N* 25763 Ley de
Fiscalizacion por Terceras ¥ su Reglamento aprobado por D.S. N® 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N®
011-96-EMMNMM, 315-86-EMVMM v ofras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas
como consecuencia de la fiscalizacidn o de los exdmenes especiales el monto de la multa sera de 10 UIT por
cada infraccidn, hasta un maximo de 500 UIT.

{....
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Smelter (ello como resultado del rebose de la caja de concreto de alivio de
presion) es un pasivo ambiental minero, por lo que no se habria afectado
al ambiente; la primera instancia sefald que no se advierten medios
probatorios que constaten que dicha zona constituye un pasivo ambiental.
No obstante, precisé que —de ser cierto lo sefialado por El Brocal- ello
agravaria la situacién ambiental de la zona.

Sobre lo sefialado por El Brocal, en el sentido que no se puede afirmar la
existencia de contaminacién del suelo, puesto que no existe evidencia de
la misma, la DFSAI precisé que —en concordancia con acapite IV.1.1. de la
resolucién apelada— el cumplimiento del articulo 5° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM no exige la acreditacién del
dafio del ambiente, sino que titular de la actividad adopte las medidas
necesarias de prevision y control que eviten o impidan algun impacto scbre
el ambiente.

No obstante lo anterior, la DFSAI refirié dos (2) circunstancias relacionadas
al impacto ambiental que podrian originarse debido a la composicion de las
aguas de mina del socavon Smelter, siendo estas: (i) que, sobre la base
de la toma muestra del agua de rebose proveniente del socavon Smelter
después de la caja de concreto efectuada durante la Supervision Regular
2011, se determind que dicho efluente habria superado los parametros de
Zinc (Zn) y Sdlidos Totales Suspendidos (STS) establecidos en la
Resolucion Ministerial N®* 011-86-VMM, y (ii) que de acuerdo con lo
sefialado por el administrado en el PAMA UM Colquijirca, las aguas
provenientes del socavén Smelter constituyen una de las principales
fuentes de contaminacién, debido a su acidez y alto contenido de metales
pesados.

Sobre el incumplimiento del articulo 6° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM:

g)

h)

El articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N? 016-93-

EM, en conformidad con el articulo 18° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)", establecen que los estudios
de impacto ambiental en su calidad de instrumentos de gestién son de
caracter obligatorio. De ello, se desprende que es responsabilidad del
titular de la actividad cumplir con todas las medidas, compromisos y
obligaciones sefialados en el referido estudio, destinadas a controlar,
mitigar, compensar y manejar los impactos derivados de la ejecucidn del
proyecto.

En el EIA del Proyecto Mina Marcapunta Norte, El Brocal se comprometié
a realizar el monitoreo biolégico durante la puesta en marcha del proyecto,

LEY N*® 28611.

Articulo 18%.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio y aplicacién da los instrumentas de gestidn ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar
su cumplimienta incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los
damas programas y compromisos.



el cual consistia en el registro bimestral de la diversidad y dispersién de la
fauna silvestre, con la finalidad de hacer un seguimiento de los cambios
que pudieran ser atribuibles a la implantacién del proyecto minero en su
zona de influencia. Afiadié que el referido monitoreo comprende a cuatro
(4) grupos taxondmicos: aves, mamiferos, peces y anfibios.

i) No obstante ello, durante la Supervision Regular 2011, la DS detectd que
El Brocal no realizé el monitoreo biolégico bimestral de la diversidad y
dispersion de la fauna de la zona de influencia del proyecto minero,
conforme consta en el Acta e Informe de Supervision™.

1) Con relacién a lo alegado por el administrado en sus descargos, esto es
que habria realizado el monitoreo biolégico durante las épocas himedas y
secas en abril de 2007, febrero de 2010, diciembre de 2011 y julio de 2012;
la DFSAI indicé que —de la revision de los documentos presentados para
acreditar dicha alegacién— verificé la realizacion de monitoreos de la flora
y, respecto de la fauna, Gnicamente el monitoreo del grupo taxondmico
aves en diciembre del 2011 y julio de 2012.

k) Del mismo modo, de acuerdo con el Informe de Cumplimiento a las
Recomendacion de la Supervision Regular 2011 (presentado el 20 de
enero de 2012) y del escrito de descargos (presentadoe el 5 de marzo de
2013) no se observa informacién relacionada con el monitoreo bimestral
de la diversidad y dispersion de la fauna en cuatro a los cuatro (4) grupos
taxonémicos, con relacién a los meses antes sefialados.

) Finalmente, en cuanto a la modificacién de la frecuencia de monitoreo
biolégico (de bimestral a semestral), aprobada por Resolucién Directoral
N® 533-2014-MEM/AAM, la primera instancia refirid que de acuerdo con el
articulo 5° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucién de

Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-

/ Presidencia de Consejo Directivo N* 045-2015-OEFA/PCD (en adelante,
L

OEFA/PCD)'® las acciones realizadas con posterioridad no la eximen de ™
responsabilidad.

1%
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La DFSAI en el censiderando 62 de la Resclucidn Directoral N® 1080-2015-0EFA/DFSAI, sefald que, dado
que el El4 del Proyecto Mina Marcapunta Norte fue aprobado en julio del 2008, durante la Supervisidn Regular
2011 la empresa debid realizar el monitoreo en el mes de setiembre del 2011 de cuatro (4) grupos taxondmicos.

RESOLUCION DE PRESIDEMCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-0EFA/PCD, que aprueba el Texio
Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrative Sancionador del Organismo de Evaluacién
y Fiscalizacion Ambiental — OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015,

Articulo 5°.- No sustraccién de la materia sancionable

El cese de la conducta que constituye infraccion administrativa no sustrae la matena sancionable, La reversion
o remediacidn da los efectos de dicha conducta tampoco cesa el cardcter sancionable, pero serd considerada
come un atenuante de la responsabilidad administrativa, de conformidad con lo indicado en el Aricule 35 deal
presente Reglamento.
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8. El 22 de diciembre de 2015", El Brocal apeld la Resolucién Directoral N* 1080-
2015-0OEFA/DFSAI argumentando lo siguiente:

a) La Resolucién Directoral N° 1080-2015-OEFA/DFSAI adolece de los vicios
de nulidad del acto administrativo, descritos en los numerales 1 y 2 del
articulo 10° de la Ley N° 27444'" toda vez que la DFSAI no habria
motivado la razén por la cual consideré que la conducta infractora 1
descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién configura la infraccién
tipificada en el numeral 3.2. del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N* 353-2000-EM-VMM, especificamente con relacion al dafio
ambiental causado por la referida conducta infractora, ello de acuerdo con
lo establecido en los articulos 3° y 6° de la Ley N° 274441,

b) Agregé que la norma tipificadora que debié aplicarse con relacién a la
conducta infractora 1 descrita en el Cuadro N°® 1 de la presente resolucién
es el previsto en el numeral 3.1. del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM.

c) No se ha configurado el incumplimiento del compromiso ambiental
establecido en el EIA del Proyecto Mina Marcapunta Norte, y por ende,
tampoco la infraccién al articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, ello en la medida que el compromiso ambiental
referido al monitoreo biolégico bimestral debia ser efectuado durante la
fase de construccion y puesta en marcha del proyecto, mas no en la etapa
operativa del mismo. En ese sentido, dado que la supervision fue efectuada

%\ i Folios 873 a 878.
o LEY N® 27444, Ley de Procedimiento Administrative General, publicado en el diario oficial El Pervano el 11

de abril de 2001.
Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
%
!

1. La confravencidn a la Constitucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supueslos
de conservacion del acto a que se refiere el Ariculo 14.

w Al respecto, El Brocal sefialé en su escrito de apelacién lo siguiente:

“La resolucidn impugnada incurre en fos supuestos de nulidad tipificados en log numerales 1y 2 del
artiewfo 10 de la LPAG, porgue su moltivacidn, elemento de validez del aclo administrativo, es conlrana
a derecho, loda ver que se ha calificado una conducta simple como grave, aplicando errdneamente el
numeral 3.2, del numneral 2 del Anexo de la Resolucidn N® 353-2000-EM/VMM, cuando debid aplicarse
{ &l numaral 3.1. de [a misma norma,
N o Gl
El tipo sancionador de este numeral exige la comprobacidn de dos elementos para su aplicacidn: 1)
gue ze cometla alguna de [as infracciones tipificadas en e numeral 3.1 del numeral 3 del Anexo de la
Resolucidn Ministerial N* 353-2000-EMAVMM, y 2) que la infraccidn cause un dafio amblenlal En ese
senlido, para que la DFSAI pueda declarar la responsabilided administrative de un operador minero en
en virfud del numeral 3.2 debe comprobar la existencia de ambos elementos.

En el presante caso la DFSAI no ha probado la existencia del segundo elemento, as decir, no ha
probado que la conducta imputada haya causado un dafio ambiental, por fo gue no puede declarar la
existencia de responsabilidad por aplicacidn del numeral 3.2, pues no se ha comprobado la exfstencia
de uno de los elementos para [a aplicacidn de esta norma”.

{Folios 874 y 875).



10.

11.

en noviembre de 2011, esto es, durante la fase operativa, no le era exigible
la realizacion del compromiso ambiental en cuestion.

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)%, se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N® 29325, Ley del
Sistema Macional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N° 30011 (en adelante, Ley N° 29325)%', el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho plblico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién, supervision,
control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante decreto supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacién,
supewzizsif.‘:-n, fiscalizacion, control y sancién ambiental seran asumidas por el
OEFA=,

DECRETO LEGISLATIVO N* 1013, que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacién y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Pervano el 14 de mayo de 2008,

Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacibn de Organismos Plblicos Adscritos al Ministerio dal
Ambiente

1. Organismo de Evaluacién v Fiscalizacidn Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo pulblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliege presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacidn, la supervisidn, el control ¥ la sancién en
materia ambiental que corresponde.

LEY N® 29325, Ley del Sistema Macional de Evaluacidn y Flscallzacidn Ambiental, publicada en &l diario
oficial El Peruanao el 5§ de marzo de 2008,

Articulo 6°.- Organismao de Evaluacidn y Fiscalizacidén Ambiental (OEFA) >
El Organismeo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un organismo plblico técnico especializado;
con personeria juridica de deracho plblico interno, que constituye un pliege presupuestal. Se encuentra
adscrito al MINAM, ¥y se encarga de la fiscalizacién, supervisidn, evaluacién, control y sancidn em materia
ambiental, asi como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce [as funciones previstas en el Decrelo Legislativo
MN® 1013 y la presente Ley. E| OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental.
(.3

Articule 11°.- Funciones generales

11.1 El gjercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacidn, supervision, fiscalizacion,
y sancién destinadas a asegurar el cumplimiente de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestidn ambiental y
de los mandatos ¢ disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacién Amblental (OEFA),
en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

()

¢) Funcién Fiscalizadera y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestidn ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de conirates de concesién y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicicnalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas. {...).

LEY N 29325,
Disposiciones Complementarias Finales
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Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM# se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental del Osinergmin®* al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio de 2010%, se establecié que el
OEFA asumiria las funciones de supervision, fiscalizaciéon y sancién ambiental
en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funcicnes del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM (en adelante, Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM)# disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano

Primera.- Mediante Decreto Suprema refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacidn, supervisién, fiscalizacidn, contrel y sancidén en materia ambiental serdn
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 supervisidn, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancidn
en materia ambiental del OSINERGMIM al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de lransferencia de las funclones de supervision, fiscalizacidn y sancién en
materia ambiental del Organisme Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental - DEFA.

LEY N* 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacidén de las actividades
mineras al OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007,

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N*® 003-2010-0EFAJCD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancidn ambiental en materia de mineria
entre @l Osinergmin y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruang el 23 de julio de 2010,

Articulo 2°.- Detemminar que la fecha en que el OEFA asumird las funciones de supervisidn, fiscalizacién y
sancion ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN serd el 22 de julio de 2010.

LEY M® 28325,
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Amblental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién-._

Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Udltima instancia administrativa. Lo resualto por el TFA Bs de

obligaterio cumplimients y constiluye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esla 4

circunstancia se safiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.
[ 1

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

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

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

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Amblental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resoclver en segunda y dlitima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o actos administratives impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacidén, Sancién y
Aplicacién de Incentivos.

b} Proponar al Presidents del Consejo Directive dal OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del
4mbito de su competencia,

c) Ejercer las demas alribuciones que correspondan de acuerdo a Ley,



14.

15.

16.

17.

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

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)%, prescribe que el ambiente
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 biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre ofros.

En tal situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, 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 proteccion al ambiente es formal
y viene dado por la elevacién a rango constitucional de las normas que tutelan
los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucion Ecoldgica”, dentro de la Constitucién Politica del Perd, que fija las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente®,

El segundo nivel de proteccién otorgado al ambiente es material y viene dadg
por su consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ii) como derecho fundamental®' cuyo contenido esencial lo integra el

Sentencia del Tribunal Constitlucional recaida en el expediente N* 0048-2004-A1TC. Fundamento juridica 27,

LEY N*® 28611, Ley General del Ambiente, publicada en | diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.
Articulo 2*.- Del dmbito

2.3 Entiéndase, para los efeclos de la presenle Ley, que toda mencién hecha al "ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos 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 Ias personas vy la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a elles, entre ofros.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico
2.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1593.
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.

10
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derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve®; y, (iii) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales®.

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

20. Como conjunto de obligaciones, la preservacién de un ambiente sano y
equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes
a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas causen o
puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran contempladas en el
marco juridico nacional que regula la proteccion del ambiente y en los
respectivos instrumentos de gestién ambiental.

| Al respecto, @l Tribunal Constitucional, &n la sentencia recalda en el expediente N* 03343-2007-PASTC,
fundamento juridico 4, ha sefalado lo siguiente, con relacidn al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrular de un medio ambiente
en &l gue sus elemenios se desarrolfan e interralacionan de manera natural y sustantiva. La
intervencidn def ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alleracidn sustantiva de la
indicada interrelacidn. (...) Sobre el segundo acdpite {...) enirafia obligaciones ineludibles para fos
poderas pdblicos de mantenar los bienes ambientales an las condiciones adecuadas para su disfrute.
Evidentemente, lal obligacidn alcanza también a los particulares”,

Sobre la Iriple dimensién de la proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N* 03610-2008-PATC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expediente N* 0048-2004-AlTC. Fundamento juridico 17.

% - Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N*® 004B-2004-ANTC,
fundamenlto juridico 17, ha sefialado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado ¥
adecuado:

“En su primera manifestacidn, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado ¥ adecuado,

: dicho derecho comporta la facultad de les personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elemenios se desarrollan e infermelacionan de manera nafural y armdnica; ¥, en &l caso en que af hombre
intervenga, no debe suponer una alferacidn susfantiva de la inferrelacidn que existe enire los elementos
del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier enforno, sino dnicamente del
adecuado para el desarolio de la persona y de su dignidad farficulo 1° de la Conslitucidn). De lo contrario,
sU goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de confenido”.

- Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expedianta N* 05471-2013-PATC. Fundamento juridico 7.

1
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23,

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 reparacién frente a dafios ya producidos,
(ii) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y
(i) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos® .

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

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

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

(i) Si la aplicacion de la norma tipificadora prevista en el numeral 3.2. del
Anexo 3 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM ha sido
debidamente motivada (conducta infractora 1 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucién).

(i)  Sicorrespondia declarar responsable a El Brocal per el incumplimiento del
articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM
(conducta infractora N* 2 del Cuadro N* 1 de la presente resolucion).

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si la aplicacién de la norma tipificadora prevista en el numeral 3.2, del
Anexo 3 de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM-VMM ha sido
debidamente motivada (conducta infractora 1 del Cuadro N* 1 de la
presente resolucion)

En su recurso de apelacion, El Brocal cuestiond la motivacion expuesta por la
DFSAI mediante la Resolucién Directoral N° 1080-2015-OEFA/DFSAI, toda vez
que —segun adujo— dicho érgano no sustentd el dafio ambiental que habria sido
causado por la conducta infractora 1 del Cuadro N® 1 de la presente resolucion,
siendo este uno de los elementos exigidos para la configuracién de la norma
tipificadora descrita en el numeral 3.2. del punto 3 del Anexo de la Resolucidn
Ministerial N* 353-2000-EM-VMM. De ello, sostuvo que la norma tipificadora que
debid aplicarse corresponde al numeral 3.1. del punto 3 del Anexo de la
Resolucion Ministerial N* 353-2000-EM-VMM.

La apelante agreg6 que la Resolucion Directoral N° 1080-2015-OEFA/DFSAI
adolece de los vicios de nulidad descritos en los numerales 1 y 2 del articulo 10°
de la Ley N® 27444, en la medida que la declaracién de responsabilidad

I

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03048-2007-FA/TC. Fundamento juridico 9.
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administrativa por la comision de la infraccién descrita en el numeral 3.2. del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM habria sido

efectuada contraria a derecho.

Respecto a lo sostenido por El Brocal en su recurso de apelacion, debe indicarse
que la exigencia de la debida motivacion se encuentra relacionada con los
principios juridicos del debido procedimiento y legalidad, contemplados en los
numeral 1.2 y 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
respectivamente; en virtud de los cuales, los pronunciamientos que emita la
autoridad administrativa deben sustentarse en la debida aplicacion e
interpretacién del conjunto de normas que integran el ordenamiento juridico
vigente, lo cual implica la obligacion de la autoridad de no desconocer o
contradecir dicha regulacion legislativa y, por ende, garantizar a los
administrados la obtencion de una decisién motivada y fundada en derecho.

Asimismo, conforme a lo previsto en el numeral 4 del articulo 3° de la citada
norma®, la debida motivacién constituye un requisito de validez de los actos
administrativos, lo cual comporta la obligacién de la administracion de emitir
pronunciamientos que se adecten al contenido de las normas que integran el
ordenamiento positivo, asi como a los hechos respecto de los cuales se ha
formado conviccién de verdad material durante la tramitacion del procedimiento,
para lo cual se debe atender a cada una de las cuestiones planteadas por los
administrados en via de defensa.

Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacién exige que la autoridad
administrativa justifique toda decision que adopte, lo cual implica la exposicién
de los hechos debidamente probados, asi como de las razones juridicas
correspondientes®.

LEY N* 27444,

TITULO PRELIMINAR

Articula IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucidn, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerde con los fines para los que les
fueron conferidas.

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de ftodos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a’
ofrecer y producir pruebas y a oblenar una decision motivada y fundada en deracho, La institucidn del debido
procedimiento administrative se rige por los principios del Derecho Administrative. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sdlo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

LEY N* 27444,
Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

{oed
4, Motivacidn.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcidn al contenido y conforme

al erdenamiento juridico,
(...

Ello, &n aplicacidn del principio de verdad material, el cual exige a la autoridad administrativa agotar los medios
de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como infraccidn administrativa, con la
finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados,
con excepcidn de aquellos hechos declarados probados por resoluciones judiciales fimes, los cuales
desvirtden la presuncitén de licitud reconocida a favor del adminisirada.
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Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala considera oportuno precisar, en cuanto
a la norma tipificadora de la conducta infractora 1 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucion, que se configura una infraccion grave segun lo previsto en el numeral
3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N* 353-2000-EM-VMM,
siempre y cuando se compruebe que la conducta infractora haya ocasionado
dafio ambiental.

Con relacién a lo sefialado en el considerando anterior, es pertinente indicar que
el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental en anteriores pronunciamientos*' ha
sefalado que, para la configuracion del dafio ambiental, no es indispensable que
los efectos negativos del menoscabo material producido en el ambiente sean
actuales, sino que resulta suficiente que dichos efectos negativos sean
potenciales*?, entendiendo como potencial aquello que puede suceder o existir',

En el presente caso, la DFSAI en los considerandos 42 y 43 de la Resolucién
Directoral N® 1080-2015-OEFA/DF SAI refirié que durante la Supervision Regular
2011, la DS (a través de la supervisora externa Clean Technology S.A.C.) tomé
una muestra del efluente identificado en el punto de control E-G, correspondiente
al agua de rebose proveniente del socavén Smelter después de la caja de
concreto (rebose). De ello, dicha instancia considerd los resultados del analisis
del muestreo consignados en el Informe de Ensayo N° 11296 (el mismo que fue
analizado por el laboratorio Envirotest S.A.C.) en el cual se concluyd que el
efluente superaba los valores establecidos en la Resolucion Ministerial N® 011-
96-EM/VMM, especificamente referidos a los parametros Zinc (Zn) y Solidos
Totales Suspendidos (STS)*. Cabe precisar que el andlisis expuesto fue
consignado en el Informe de Ensayo N° 11296 del siguiente modo:

PUNTOS DE CONTROL ANALISIS EN
LABORATORIO
i . CUERPO RECEPTOR
Cadigo Descripcion HERPD o MG s
{rmg/L) (mail}
Efluente Una parte va a la Planta
(E-B) Socavon de Tratamiento de Aguas
Smelter después | Acidas de Mina y la otra al sz AW
de caja de Pasivo Ambiental de

Ver Resoluciones N* 012-2014-0EFA/TFA-SEP1, 013-2014-0EFAITFA-SEP1 y 014-2014-0EFA/TFA-SEP1,
entre otras.

En esa linea, es importante citar a Pefia Chacdn: "De esta forma, se rompe con uno de los elementos
caracteristicos del derecho de dafos por el cual, ésle deba ser siempre ciero, efective, determinable,
evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues, traténdose del dafio ambiental, es
necesario Unicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con
el fin de impedir sus afectos nocivos”.

PENA CHACON, Mario. Dafio Ambiental y Prescripcién.

Consulta: 16 de julio de 2014,

Disponible en: <htip:fhuespedes cica aslgima §_mario_penia chacon himl>

Diccionario de la Real Academia Espafiola.
Disponible en: htip:/buscon.ras. es/draefsnysearch?id=SUHLCZZmaDXX2eFkE10m

De acuerdo con lo expuesto por la DFSAI en los considerandos 42 y 43 de la Resolucion Directoral N* 1080-
2015-0EFA/DFSAL
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concreto Huachuacaja finalmente
(rebose) llega al rio Andacancha
sin tratamiento.

RM N* 011-96-EM/VMM 50 3.0

32. Del mismo modo, conforme con el considerando 44 de la Resolucién Directoral
N°1080-2015-OEFA/DFSAI, la primera instancia tomé en consideracién o
sefialado por El Brocal en el PAMA aprobado por Resolucién Directoral N* 008-
87-EM/DGM del 13 de enero de 1997, con relacidn a los efluentes identificados
en UM Colquijirca N° 1, entre ellos, los efluentes provenientes del drenaje
socavon Smelter. Al respecto, indicé que el referido instrumento de gestion
ambiental establecié que “las aguas provenientes del socavdn Smelter
constituyen una de las principales fuentes de contaminacion de las aguas por su
acidez y el contenido de metales pesados provenientes de las instalaciones de
dicha unidad minera®. Asimismo, refirié que “el referido instrumento de gestion
ambiental agrega que el mayor impacto parece provenir de las escombreras de
carbdn, las cuales se encuentra expuestas a un severo proceso de oxidacion y
lixiviacion de metales™®.

33. En efecto, de la revisidn efectuada por esta Sala al referido instrumento de
gestibn ambiental, se advierte que las aguas provenientes del drenaje del
Socavén Smelter presentaba las siguientes caracteristicas®®;

"El pH promedio de estas aguas es de 5.3, llegado a descender en ocasiones
hasta 4.3 Su ntenid dlidos disueltos (2,069 mg/L), revela gue sg
trata de aguas dcidas que han sido parcialmente neufralizadas, lo cual se
confirma por el alto contenido de sulfatos (1,109 mg/L). El contenido de sdlidos
en suspensién es igualmente alto, con un promedio anval de 102 mg/L. A

Juzgar por el aspecto del efluente, se presume que la mayor parte de dichos
sdlidos esta constituida por hidroxidos férricos, producto de fa hidrolisis del
Fed*,

)
El sulfato constituye el principal anitn presente y representa la mayor parte de
los sdlidos disueltos. Este efluente represenia el segundo mayor aporte de
sulfatos a las aguas del rio San Juan, después del agua Quiulacocha, Los

nitratos se encuentra también en proporciones apreciables (12.12 mg/), ... .No

se descaria la posibilidad de que las aguas de las operaciones actuales en
superficie estén drenando hacia el socavdn, llevando consigo sy carga de

contaminantes.

Estas aguas se encuentra muy contaminadas por Pb, Zn, Cu, As, Fe, Mn vy Cd.

74 {...) El Zn, por el contrario, se encuenira presenle en concenlraciones 30 veces

superiores al limite permisible, mientras que el Cu se presente en
concenfraciones 9 veces superiores al limite. La concentracién de Fe (66.00
mg/L) es también 30 veces superior al [imite permisible. En Mn esta en 49.31

o Conforme con lo expuesto por la DFSAI en el considerando 44 de la Resolucidn Directoral N* 1080-2015-
OEFAIDFSAIL

" Folio 828, reverso.
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35.

mg/L, y el Cd en 0.183 mg/L. Este dllimo valor es de importancia porgue, si
bien no se han establecido limi metal_su ' xicas
potencial de bioacumulacion son bien conocidas”

(Subrayado agregado)

De acuerdo con lo establecido en el PAMA UM Colquijirca, se desprende que las
aguas provenientes del drenaje del socavén Smelter se encontraban
conformadas por un alto contenido de componentes, tales como: pH, sélidos
(disueltos y en suspension) y sulfatos, los cuales generaban acidez en las
mismas; y, por otro lado, que dichas aguas se encontraban contaminadas por
metales pesados, tales como: plomo, zinc, cobre, arsénico, fierro, manganeso y
cadmio, siendo el caso de este ultimo, conocido por sus propiedades toxicas y
potenciales de bioacumulacion.

Adicionalmente, este Colegiado considera importante mencionar en el presente
andlisis, lo senalado en el Informe N°® 724-2008-MEM-AAM/WAL/DGB*,
respecto a los resultados del analisis del monitoreo de los efluentes provenientes
del socavon Smelter, determinados por El Brocal en el EIA del Proyecto Mina
Marcapunta Norte. Al respecto, dicha empresa sefialé lo siguiente®®:

"Calidad de agua superficial
i

« Asimismo, La Empresa incorpord al EIA el andlisis de la calidad de agua
realizado por ef laboratorio Inspectores en enero 2007, monitoreando en los
siguientes lugares:

Coordenadas UTM | ajpjtud Tem | Conducta | Caudal
Cadigo Ublcaclén  I"ooqe Este menm | 0 | s | (dslem) | (is)
E- . 8808932 | 359026 | 4163 7.25 12.4 | 333 714

Andacancha | Andacancha

s Agua 8 B0B 750 | 359026 | 4164 .83 15.3 | 881 ND
retenida Q.

| Andacancha

E-6 Socavin 8810400 | 360075 | 4175 3.06 9.4 1720 WD
Smelter N° &

- Rampa 8844 | 8 810270 (| 360 280 | 4 172 3.75 12.1 1620 ND
Marcapunta
MNona

E-2 Rio San B BO5,582 | 360,522 | 4148 7.36 106 | 330 MND
Juan (puente
Gregaorio

E-11 Descarga de | 8,805,804 | 380,250 | 4154 3.53 11.0 | 1228 720,64
la quebrada
Huachuacaja _

E-4 Rio San Juan | & 806,658 | 358,114 | 4165 740 | 9.7 308 MDD
anles de |a
planta
Huaruacaca

o Folios 502 a 519.

48

Debe indicarse que el Informe N* 724-2008-MEM-AAMMWALDGE constituye el documento sustentario de la
Resolucidn Directoral N* 163-2008-MEM/AAM del 4 de julio de 2008, a través de la cual se aprobd el EIA del
"Proyecto Reinicio de Operaciones de la Mina Marcapunta Norte™ a favor de El Brocal

Faolio 507.
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E-OFLS 8 358580 | 4171 11.24 | 132 | 1572 26.33 |
BOS0208

« Da jos resultados obtenidos, la Empresa concluye o siguiente;

Socavoén Smelter

v Respecto a los metales lotales se registraron concenlraciones de elemenfos
gue sobrepasaron los valores establecidos en la LGA clase [, como el
cadmio 0,281 mg/, cobre 27.50 mgd y zing 12,890 mgd. {...) asimismo, ofros
metales disueltos como el hierro superaron lo establecido en los LMP [de la
Resolucion Ministerial N® 011-96-EM-VMM)] con valores que alcanzan hasta
88.455 maA v zinc con 12.740 mg/d. Se indica que la muestra colectada en
este punio es un efluenfe, que es colectado y fratado en la planta de
tratamiento de aguas de la Unidad”,

De acuerdo con lo consignado en el Informe N° 724-2008-MEM-AAM/WAL/DGB,
se advierte que El Brocal, con la finalidad de determinar la calidad de las aguas
concernientes al "Proyecto Reinicio de Operaciones de la Mina Marcapunta
MNorte”, tomé en consideracion los resultados del analisis del monitoreo de los
efluentes provenientes del socavén Smelter; advirtiendo —a partir de estos— que
dichos efluentes contenian metales pesados (tales como el cadmio, cobre, fierro
y zinc), cuyas concentraciones sobrepasaron los limites maximos permisibles,
establecidos en la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM-VMM.

Por consiguiente, sobre la base de: (i) los resultados del monitoreo realizado por
la DS durante la Supervision Regular 2011, (ii) lo consignado por El Brocal en el
PAMA UM Colquijirca y (i) los resultados del monitoreo contemplados en el
Informe N° 724-2008-MEM-AAM/WAL/DGE, es posible concluir que durante el
desarrollo de las actividades minero-metalGrgicas de El Brocal en la UM
Conquijirca, los efluentes provenientes del socavén Smelter han presentado en
su composicién altas concentraciones de metales pesados (tales como el zinc, -
cadmio, fierro, cobre, etc), superando los limites establecidos en la Resolucién
Ministerial N® 011-96-EM-VMM.

En este punto, resulta importante mencionar los riesgos generados por la
existencia de metales en el componente ambiental agua, conforme a la siguiente
fundamentacion técnica®®:

"CONTAMINACION DEL AGUA
3.1. DEFINICION DE CONTAMINACION Y CONTAMINANTES DEL AGUA

“La contaminacién consiste en una modificacion generalmente provocada
por el hombre, de fa calidad del agua, haciéndola impropia o peligrosa
para el consumo humano, la industria, la agricultura, la pesca y las
actividades recreativas, asi como para los animales domésticos y la vida
natural (Carta del Agua, Consejo de Europa, 1968).

o

OROZCO Carmen [ef-al]. En: "Confaminacidn Ambienfal: Una wsidn desde la Quimica™. Madrid, Editorial
Paraninfo 5.A.. Primera Edicién, 2002, pp. 88, 89, 91 = 92, 642 y 643.
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Contaminantes del agua

La clasificacién de los contaminantes que podemos encontrar en un agua
puede hacerse de forma muy diversa. Una de ellas, gue atiende a la naturaleza
fisica, quimica o bioldgica de los agentes, es la siguiente:

(..

b) Compuestos guimicos inorgdnicos:

(...)
ELEMENTOS TOXICOS: Metales: Hg, Be, Pb, Cu, Cd, Zn, Fe, Mn, Cr, ...
No METALES: As, Sb, Se, B, ...

4. Algunos contaminantes especificos

es inleresante mencionar con un poco mas de detalle algunos
contaminantes especificos, blen porque su presencia en las aguas, en
cantidades mds o menos significativas es muy frecuente (...) los efectos que
ueden originar son n_im ncia, en el sentido de infundir al agua
caracteristicas téxicas totalmente indeseables desde el punto de vista

ecoldgico v sanitario.
4.1. CONTAMINACION POR METALES

Al hablar de la contaminacién por metales, en general, se hace referencia a
los problemas ocasionados por los metales pesados (...)

Los metales pesados son uno de los confaminantes ambientales mas
peligrosos, debido a que no son biodegradables y a su potencial de
bicacumulacién en los organismos vives. Entre ellos, destacan por su
toxicidad y su mayor presencia en el medio ambiente el mercurio, el
cadmio y el plomo”

4.1.1 Fuentes y efecios

Las fuentes anfropogénicas principales son las actividades de mineria,
fundicidn y refinado, gue implican arrancar los metales de sus menas
en los depdsitos subterrdneos, vy posteriormente fundirlos y refinarios
hasta obtener y convertirlos en bienes de consumo que, después de
usados, se desechan. Durante eslas operaciones se liberan mefales al
medio ambiente .. El verlido de aguas residuales de delerminadas
industrias siderometalirgicas, tratamiento de superficies, curtido,_elc.,

son ejemplos cldsicos de contaminacion por metales pesados.

En la Tabla 4.1 se muestran las fuentes principales de algunos melales
¥ sus efectos més significativos. {...)

Como se puede apreciar las fuentes y actividades que general la
presencia de metales en las aguas podrian resumirse de la siguiente
farma:

(--)

-  Mineria: As, Cd, Cu, Fe, Hg, Mn, Ob.

(...
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Tabla 4.1. Fuenles y efectos méds importanfas de algunos melales y semimelales
presentes en las aguas.

Elemento Origen Efectos téxicos
Afectaciones renales,
. Carbén; Minerfa; cardiovasculares
Cadmio (Cd) Tratamiento de metales HIpEEERaaG,
Reemplaza bioguimicamente
al Zn.
fl
Recubrimiento de | Toxico en algas y plantas. No
Cobre (Cu) metales; Mineria; | muy tdxico en animales;
Corrosién sistema digestivo.
f.J
Recubrimiento de
: metales: Aleaciones, | Fitotdxico a altas
Zinc (Zn) pigmentos, pinturas, | concenfraciones.
catalizador.

La persistencia en el ambiente de los metales ocasiona una problemética
especial. A diferencia de los contaminantes orgénicos, los metales no pueden
degradarse ni _biolégicamente ni quimicamente en la naturaleza. Los

compuestos gue contienen _metales pueden alterarse, pero [os elementos
metélicos indeseables alin permanecen. En algunos casos tales alferaciones

desembocan en especies que contienen el metal y son més téxicas aln que
las iniciales.

CONTAMINACION EN EL SUELO
24.4. Principales contaminantes del suelo
Contaminantes metilicos

Se refiere en especial al grupo de los metales pesados, que se encuentran en
concentraciones entre 0.1 y 0.001 mgdifro en la disolucidn del suelo y se
comportan como micronutrientes. Las principales fuentes de estos
contaminantes son: wvertidos indusiriales, actividades mineras, residucs,
pestlicidas, tréfico, efc. Los melales verlidos en mayor cantidad son: Mn, Zn,
Cu, Cr, Pb, Ni, V, Mo, mientras que entre los minoritarios hay que destacar: Cd,
Hg y Sb (semimetal), que son altamente téxicos.

La concenfracion de los metales en los suelos se verd influenciada por fos
procesos de adsorcién, intercambio iénico, pH y por las distintas reacciones en
las gue puedan intervenir. Las ires vias principales de retencitn por el suelo de
metales pesados son;

* Procesos de adsorcién en la superficie de particulas coloidales minerales u
arganicas.
Formacién de complejos con sustancias himicas del suelo,

s Reaccidn de precipitacién en forma de sales insolubles.

Cuando los contaminantes llegan al suelo, son absorbidos por las particulas
coloidales que existen en el mismo, o son arrastrados hacia las capas més
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profundas por efectos de la lluvia. Los contaminantes solubles se infiltrardn en
la capa superficial del suelo, donde tendrd lugar la adsorcidn. Los compuestos
insolubles se acumularén en la superficie de moléculas orgédnicas hidréfobas,
enlazandose a través de la maferia orgénica presente en el suelo.

En algunas ocasiones, puede producirse un fenémeno denominado
"biometalizacién™ que consiste en la movilizacién de metales pesados, al
formarse un enlace entre un catién melalico (Hg, Pb, As y Cr) y el grupo metilo
(como el CHaHg*), dando lugar a compuestos liposolubles y su incorporacién a
la cadena irdfica. Se puede producir también contaminacién por metales en los
acuiferos por el fenémeno de percolacién”.

(Subrayado agregado)

39. Por consiguiente, tal como ha sido detallado en las fuentes técnicas citadas, se
concluye lo siguiente:

Los metales en general constituyen uno de los agentes contaminantes en
el componente ambiental agua y suelo, toda vez que pueden transferir a
estos ultimos los compuestos téxicos que contienen, generando con ello
problemas ecclégicos (relacionado con los componentes ambientales que
se encuentran dentro de su ecosistema) y sanitarios (asociados a los
riesgos a la salud humana).

Los metales pesados (como el cobre, cadmio, plomo, zinc, hierro, entre
otros) conforman los contaminantes ambientales mas peligrosos, debido a
su falta de capacidad para biodegradarse y facilidad para bioacumularse
en los organismos vivos.

Una de las fuentes principales de la contaminacién del agua y suelo por
metales es la actividad de mineria, la cual implica el proceso de extraccion
del metal de las rocas en depésitos subterraneos.

Los impactos que genera la contaminacion por metales en el agua y suelo
(como los generados por la actividad de mineria) si bien dependen de.
distintos factores (entre estos, el tipo de metal, la cantidad e intensidad de.
metal liberada al ambiente y la exposicién de tiempo de dicho componente
en el ambiente), no solo afecta dichos componentes (en cuanto a su nivel
de toxicidad), sino que a su vez afecta a otros que se encuentran dentro
de su ecosistema (estos son, la flora, fauna y microorganismos existentes).

Con relacién a esto Gltimo, merece indicarse que la acumulacién de los
metales pesados en determinados elementos organicos (relacionado con
la flora, fauna y microorganismos existentes), se encuentra asociado al
riesgo de la salud humana, toda vez que dichos contaminantes pueden ser
transferidos a través de la cadena trofica y, consecuentemente, ser
incorporados en la dieta del hombre.

En ese orden, entre los riesgos ambientales generados por la existencia
de metales en el medio ambiente se encuentran: afecciones renales,

20
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cardiovasculares, hipertensién (en el caso del cadmio); toxicidad en algas
y plantas (con relacion al cobre); efectos fitotéxico a altas concentraciones
(derivados del zinc), entre otros.

40. Conforme con todo lo expuesto, esta Sala considera que en el presente caso la
DFSAI cumplié con acreditar el dafio potencial derivado de la conducta infractora
1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, toda vez que, de acuerdo con lo
sefialado en los considerandos 42 a 44 de |a resolucidon apelada, advirtié el alto
nivel de concentracion de metales pesados en los efluentes provenientes del
Socavon Smelter como unas principales fuentes de contaminacion de sus aguas,
conclusién arribada por dicha instancia en virtud de lo sefialado en el Informe de
Ensayo N* 11296 y el PAMA UM Colquijirca.

41. De ese modo, se concluye que la DFSAI motivé debidamente el elemento de
dafio ambiental, previsto en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resolucidén Ministerial N® 353-2000-EM-VYMM, en conformidad con los numerales
1.2 y 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

42. Habiéndose acreditado que la DFSAI motivé adecuadamente el dafio potencial
derivado de la conducta infractora 1 del Cuadro N® 1 de la presente resolucién,
esta Sala considera importante que —del mismo modo— se tome en cuenta el
analisis expuesto en los considerandos 35 a 40 de la presente resolucion, toda
vez que —aunado a la evaluacién seguida por la DFSAI a través de la resolucion
apelada— justifican el dafio ambiental que representa el alto nivel de
concentracion de metales pesados (tales como el zinc, cadmio, fierro, cobre, etc)
en los efluentes provenientes del socavén Smelter, el mismo que no solo se
encuentra referido al nivel de toxicidad del agua y suelo, sino ademas a otros
componentes del ecosistema (ya sea flora, fauna y demas microorganismos
existentes).

De este modo, esta Sala concluye que, en el presente caso, la DFSAI aplicé
adecuadamente la norma tipificadora prevista en el numeral 3.2 del punto 3 del
Anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM-VMM, respecto de la
conducta infractora 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion, al haberse:
acreditado que dicha infraccion constituye un riesgo al medio ambiente,
conforme con los términos antes expuestos. ;

Por consiguiente, corresponde desestimar lo alegado por El Brocal en el
presente extremo de su apelacién.

MNo obstante lo expuesto, con relacién a lo sefialado por el administrado en su
recurso de apelacién, referido a que en el numeral 40 de la resolucién apelada
la DFSAI habria basado la fundamentacién del dafio ambiental (potencial o real)
causado por la conducta infractora 1 descrita en el Cuadro N® 1 de la presente
resolucién, solamente en suposiciones, que no se encontrarian sustentadas en
algun medio probatorio obrante en el expediente, esta Sala considera necesario
citar lo expuesto por la primera instancia con relacién al considerando materia
en cuestion®:

. Folio 861, reverso.
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*39. De ofro lado, el administrado alega que el suelfo sobre el cual discurre sl
agua de mina proveniente del socavén Smelter como resultado del rebose
de la caja de concreto de alivio de presién es un pasivo ambiental minero
constituido por refaves de carbén, por lo que no se habria afectado el
ambiente.

40. Con relacién a ello, cabe indicar que de la revisidn del expediente no se
advierten medios probatorios que acrediten que la zona se encuenira
sobre un pasivo ambiental; sin embargo, en el supuesto negado de que
fas aguas de minera provenientes del socavén Smelter que se rebasaron
de la cafa de concreto de alivio de presién discurrieran a través de una
canal implementado sobre los pasivos ambientales mineros constituidos
por relaves de carbdn, dicha situacién incluso serfa mas critica y tendria
graves consecuencias sobre el ambiente toda vez que las aguas de mina
incrementarian los niveles de foxicidad de los mencionados pasivos
ambientales mineros, con probable escurrimiento y/o lixiviacién de dicho
material provocando que particulas alfamente contaminadas fendrdn
contacto ya sea con el suelo natural circundante o con los cuerpos de agua
no impactadas por la actividad minera, agravando la situacién ambiental
de la zona".

46. Como puede apreciarse, en el considerando 40 de la Resolucidn Directoral
N® 1080-2015-OEFA/DFSAI la primera instancia da respuesta a uno los
argumentos alegados por El Brocal en sus descargos, referido a que el suelo
sobre el cual discurre el agua de rebose proveniente del socavén Smelter
constituiria un pasive ambiental minero. De este modo, dicho organo desvirtud
la referida alegacién, en la medida que la recurrente no presentdé medio
probatorio que la acredite y, no obstante ello, refirid que en el supuesto negado
que lo sefialado por la administrada sea cierto, dicha situacion constituiria un
grave impacto ambiental, toda vez que de discurrir las aguas de mina sobre los
pasivos ambientales, se incrementaria los niveles de toxicidad de estos Ultimos,
agravando finalmente la situacion ambiental de la zona.

En ese sentido, esta Sala advierte que la DFSAI en el considerando 40 de la,
resolucion impugnada no pretendid fundamentar el dafio ambiental relacionado,
con la conducta infractora 1 del Cuadro N* 1 de la presente resolucién, sino’
absolver la alegacién presentada por El Brocal, procediendo a desvirtuarla por
falta de medios probatorios, y —no cobstante ello— analizar el escenario en
supuesto negado de que dicha situacion sea cierta.

Por ello, esta Sala considera que el uso de supuestos empleado por dicha
instancia es pertinente, toda vez que estos fueron aplicados para efectos de
analizar la situacién alegada por El Brocal en sus descargos, la misma que —-a
pesar de haber sido desvirtuada— fueron merituados en conformidad con el
principio de debido procedimiento, contemplados en el numeral 1.2. del articulo
IV el Titulo Preliminar de la Ley N° 274445,

B LEY N® 27444
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimianto administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principlos generales del Derecho Administrativo:
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Por consiguiente, corresponde desestimar lo alegado por El Brocal en el
presente extremo de su apelacion.

Si correspondia declarar responsable a El Brocal por el incumplimiento al
articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM
(conducta infractora N® 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion)

Por otro lado, El Brocal sostuvo en su recurso de apelacion no haber incumplido
la obligacién contemplada en el articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, toda vez que el compromiso ambiental establecido en
el EIA del Proyecto Mina Marcapunta Norte establecia la realizacion del
monitoreo bimestral biolégico durante la fase de construccidn y puesta en
marcha del proyecto de “Reinicio de Operaciones de la mina Marcapunta Norte”,
mas no en la etapa operativa del mismo, toda vez que el objetivo de dicho
compromiso pretendia determinar la forma en que la diversidad y dispersion de
la fauna terrestre se veria afectada en relacién al proyecto aprobado. En ese
sentido, dado que la Supervision Regular 2011 fue efectuada en la fase
operativa, no le era exigible a El Brocal la realizacién del compromiso ambiental
en cuestion.

Sobre el cumplimiento de los compromisos ambientales establecidos en los
instrumentos de gestion ambiental, cabe precisar que de acuerdo con los
articulos 16°, 17° y 18° de la Ley N® 28611%2, las obligaciones consideradas en

{-)

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 angumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisidén motivada y fundada en derecho. La institucidn del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Adminisirativo. La regulacién propia dal
Derecho Procesal Civil es aplicable sdlo en cuanto sea compalible con el régimen administrativo,

LEY N* 28611,

Articulo 16%.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestién ambiental son mecanismos orientados a la ejecucion de la politica ambiental,
sobre la base de los principios establecidos en la presente Ley, ¥ en lo sefialade en sus normas
complementarias y reglamentarias.”

16.2 Conslituyen medios operalivos que son disefiados, nomados y aplicados con cardcter funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y las normas ambientales
que rigen en el pals.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestién ambiental podrdn ser de planificacién, promocidn, prevencién, conirol,
comeccidn, informacién, financiamiento, participacion, fiscalizacién, entre ofros, rigiéndose por sus nomas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se enliende que conslituyen Instrumentos de gestidn ambiental, los sistemas de gestidn ambiental,
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto
ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estdndares nacionales de calidad ambiental;
la certificacién ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion ambiental; los instrumentos
econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencién, adecuacidn, control y
remediacién; los mecanismes de participacién ciudadana; los planes integrales de gestién de residuos; los
instrumentos ofientados a conservar los recurses nalurales; los instrumentos de fiscalizacion ambiental y
sancion; la clasificacion de especies, vedas y dreas de proteccidn y conservacién; y, en general, tedos aquellos
orientados al cumplimiento de los objetivos sefalados en el arliculo precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicaciin de los
instrumentos de gestidn ambiental.
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53.

54,

un determinado estudio ambiental que finalmente aprueba la autoridad
competente, se traducen en compromisos especificos, mecanismos, programas,
cuyos plazos y cronogramas que son de obligatorio cumplimiento para asegurar
el adecuado manejo ambiental del proyecto a ejecutarse.

En este sentido, el numeral 2 del articulo 7° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM, en concordancia con el articulo 2° de su Titulo
Preliminar®®, sefiala que, para el desarrollo de actividades mineras, el titular debe
contar con un estudio de impacto ambiental, el cual debera ser presentado para
su aprobacién ante la DGAAM del Minem. Dicho estudio debe abarcar, entre
otros, los aspectos fisico-naturales, biolégicos, socio-econémicos y culturales en
el area de influencia del proyecto, asi como las medidas de prevencién,
mitigacion o correccion a aplicar para lograr un desarrollo arménico entre las
operaciones de la industria minera y el ambiente.

Ahora bien, debe indicarse que la exigibilidad de todos los compromisos
ambientales asumidos en los estudios de impacto ambiental por parte del titular
minero se deriva de lo dispuesto en el articulo 6° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N°® 016-93-EM, el cual impone a los titulares mineros la
obligacion de poner en marcha y mantener la totalidad de los programas
de prevision y control contenidos en sus instrumentos de gestion
ambiental, entre ellos, el estudio de impacto ambiental.

Por lo tanto, a efectos de determinar la responsabilidad administrativa por el
incumplimiento de cualquier compromiso ambiental derivado de un instrumento
de gestion ambiental, debe identificarse no solo el compromiso respectivo cuyo
incumplimiento es materia de imputacién, sino también las especificaciones
técnicas contenidas en el EIA necesarias para su cumplimiento.

\\_._.../
Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos =
En el disefio y aplicacidn de los instrumentos de gestidn ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar
su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los
demés programas y compromisos.

DECRETO SUPREMO N*® 016-93-EM.

Articulo 2°.- Definiciones. Fara los efectos de este Reglamento se define lo siguiente:

()

Estudio de Impacto Ambiental (ElA).- Estudios que deben efectuarse en proyectos para la realizacidn de
actividades en concesiones mineras, de beneficio, de labor general y de transporte minero, que deben evaluar
y describir los aspectos fisico-naturales, bioldgicos, secio-econdmicos y culturales en el drea de influencia del
proyecto, con la finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la
naturaleza, magnitud y prever los efectos y consecuencias de la realizacién del proyecto, indicando medidas
de previsién y control a aplicar para lograr un desarrollo armdénico entre las operaciones de la industria minera
y el medio ambiente.

(.}

Articulo 7°.- Los titulares de la actividad minera deberan presentar:

(..}

2. Los titulares de concesiones mineras que, habiendo completado la etapa de exploracion, proyecten iniciar
la etapa de explotacion, deberan presentar al Ministerio de Energla y Minas un Estudio de Impacto Ambiental
del correspondiente proyecto.

(...]
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En el presente caso, de la revision del EIA del Proyecto Marcapunta Norte se
observa que se establecid lo siguiente®:

"7. PLAN DE MONITOREQ Y DE MANEJO AMBIENTAL

)

7.8 Monitoreo Biolégico

El objetivo del monitoreo bioldgico serd contar con un modelo de obtencion de
informacién biolégica permanente que permita realizar el seguimiento de la
evolucitn de las formaciones ecoldgicas presentes y de sus comunidades
bidticas. Este modelo permitird conocer hasta nto la_construccidn
operacién del Proyecto Marcapunta Norte genera efectos sobre la evolucitn de
las comunidades bidticas presentes aclualmente en la zona. La magnitud del

cambio y de su direccién en el corto, mediano y largo plazo podrén inferirse de
la informacién que se obfenga.

s En relacién a la avifauna, se recomienda hacer un registro de las
variaciones de abundancia mediante conteos fofales o a fo largo de
fodo el universo muestral, con una frecuencia trimestral,

» Durante la puesta en marcha del proyecto. se recomienda asimismo
hacer un registro bimestral de la diversidad y dispersion de la fauna
ferresire [ _fin hacer un seguimiento de los cambios que
pudieran ser alribuibles a la implantacién del Proyecto en la zona de
influencia directa del mismo, aunque por estar concentrada todas las
operaciones que se liene previsto efecutar al interior de la zona
industrial en la que SMEB desarrolla actualmente sus operaciones, se
espera que sean minimos.

{Subrayado agregado)

Conforme se desprende del compromiso ambiental contemplado en el numeral
7.8. del Plan de Monitoreo y de Manejo Ambiental del EIA del Proyecto Mina
Marcapunta Norte, El Brocal se comprometié a la realizacién de un monitoreo
biolégico de frecuencia bimestral durante la puesta en marcha del referido
proyecto, el cual se implementaria a través de un registro bimestral de la
diversidad y dispersion de la fauna terrestre.

Cabe agregar lo indicado por la DFSAI en el considerando 58 de la resolucién
apelada, referido a que el compromisc ambiental bajo analisis, esto es, el
monitoreo biolégico bimestral de la fauna en la zona de influencia del Proyecto
Mina Marcapunta Norte, debia comprender a cuatro (4) grupos taxonomicos
(aves, mamiferos, peces y anfibios), toda vez que estos grupos conformaban el
ambiente bioldgico identificado por El Brocal en su EIA Proyecto Marcapunta
Norte, conforme consta en el Informe N°® 724-2008-MEM-AAM/WAL/DGB, el
mismo que sustenté la aprobacion del referido instrumento de gestion
ambiental®®.

El extracto del EIA del Proyecto Marcapunta MNorte fue citado por la DFSAI en el considerando 56 de la
Resolucidn Directoral N* 1080-2015-OEFA/DFSAL,

Ello puede apreciarse en el Informe N® 724-2008-MEM-AAMMAL/DBC que consta en la folio 510 del presente
expedienta.
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Ahora bien, corresponde absolver lo alegado por El Brocal en su apelacion, en
el sentido que no le era exigible la realizacion de monitoreos bimestrales
biolégicos durante la fase de operacién del Proyecto Marcapunta Norte, toda vez
que el compromiso ambiental en cuestién solo se encontraba referido a la etapa
constructiva y puesta en marcha del referido proyecto.

Al respecto, merece indicar que en el referido instrumento de gestion ambiental
se indicé que el objetive del monitoreo biclagico antes sefialado es “contar con
un modelo de obtencién de informacion biolégica permanente”, el cual “permita
conocer hasta qué punto la construccién y operacion del Proyecto Marcapunta
Norte genera efectos sobre la evolucion de las comunidades bidticas presentes
actualmente en la zona" (subrayado agregado).

En ese sentido, no resulta correcto el argumento sostenido por el administrado
en su recurso de apelacion, en la medida que ha sido establecido explicitamente
que la realizacion de los monitoreos bioldgicos tienen como finalidad
determinar hasta qué punto la construcciéon y operacién del Proyecto
Marcapunta Norte genera efectos sobre la evolucion de las comunidades
biéticas presentes actualmente en la zona.

En este punto, es importante indicar que, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 16°, 17° y 18° de la Ley N° 28611 antes mencionadas, el cumplimiento
del compromiso ambiental debe ser efectuarse conforme al modo y plazo
establecido en el instrumento de gestion ambiental.

Adicionalmente a lo expuesto, se advierte una incongruencia entre lo
manifestado por El Brocal en sus descargos —en el cual dicha empresa sostuvo
la realizacion de los monitoreos biolégicos, presentando para ello los reportes
correspondientes a los meses de abril de 2007, febrero de 2010, diciembre de
2011 y julio de 2012%~ y |o sostenido en su recurso de apelacidn —esto es, que
no le seria exigible el compromiso ambiental referido a los monitoreos biolégicos,
en la medida que este solo debid ser cumplido durante la etapa de construccion,
mas no en la fase de operacion del proyecto Marcapunta Morte.

Por consiguiente, esta Sala considera que las declaraciones efectuadas por El
Brocal en el marco del presente procedimiento sancionador trasgreden los
principios de veracidad y conducta procedimental, contemplados en el numeral
1.7. y 1.8. del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

&

Caber precisar que la DFSAI evalud los reportes de monitoreo presentados el administrado determinando que
“de los documentos presentados por El Brocal se verifica gque la empresa realizd los monitorecs de fllora durante
fos cuatro mases antes sefialados y onicamente realizd monitoreos del grupo laxandmico en diciembra de 2011
¥ julio del 2012", En ese sentido, dicha instancia concluyd que el administrado “no habria cumplido con efectuar
el monitoreo bimestral de la diversidad y dispersidn de la fauna, en la medida que los monitoreos anfes
sefalados no comesponden & la frecuencia ni a lodos los grupos laxondmicos compromelidos”.

Considerandos 64 y 65 de la Resclucion Directoral N* 1080-2015-0EFADFSAI
LEY N* 27444, publicado en &l diario oficial El Peruano el 11 de abril de 2001.
Articule IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiente administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otras principios generales del Derecho Administrativ:
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De acuerdo con todo el andlisis expuesto, esta Sala concluye que en el mes de
noviembre de 2011 (fecha en que se realizd la Supervision Regular 2011) si le
era exigible al administrade cumplir con el compromiso ambiental establecido en
el numeral 7.8. del Plan de Monitoreo y de Manejo Ambiental del EIA, toda vez
que: (i) El Brocal establecié explicitamente en su estudioc ambiental, que los
monitoreos bioclogicos bimestrales debian ser realizados para determinar hasta
qué punto la construccidén y operacion del Proyecto Marcapunta Norte genera
efectos sobre la evolucion de las comunidades bidticas presentes en la zona, y
(i} lo declarado por el administrado en el presente extremo de su apelacion
resultado contradictorio con lo expuesto por &l mismo en sus descargos, hecho
que vulnera los principios de veracidad y conducta procedimental establecidos
en la Ley N® 27444,

Por consiguiente, corresponde desestimar lo sefialado por El Brocal en el
presente extremo de su apelacion.

No obstante lo expuesto, esta Sala procedera a evaluar si El Brocal cumplié con
el compromiso ambiental establecido en el numeral 7.8. del Plan de Monitoreo y
de Manejo Ambiental del EIA, conforme con lo establecido en el articulo 6° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°® 016-93-EM.

De esta manera, cabe precisar que la DFSAI tomd en consideracién en su
analisis la conducta detectada por la DS durante la Supervisién Regular 2011.
De acuerdo con el Acta y e Informe de Supervision, la DS detect6 lo siguiente®®:

‘Observaciéon N* 10

El titular no ha reportado el monitoreo biolégico bimestral de acuerdo a la
R.D. N* 163-2008-MEM/AAM de fecha 04 de julio de 2008".

(...}

1.7 Principio de presuncién de veracidad.- En la tramitacién del procedimiento administrative, se presume
que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley,
responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncidn admite prueba en contrario.

1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus
representantes o abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Minguna regulacidén del
mmdiriantu administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta conltra la buena fe
procasal.

Es importante sefialar que, conforme a Mordn, el principio de conducta procedimental constituye un principio
fundamental, el cual deriva de las bases esenciales del sistema juridico, por tanto, no se origina a partir de la
presente norma, sino que tiene como fuente un nivel constitucional como supranacional. Asimismeo, dicho autor
sefala que, debe tenerse en cuenta que los principios en general posean un dinamismo potencial, por lo que
pueden ser aplicados a cualquier forma de actuacidn administrativa, entre ellas la inspectiva, e incluso no solo
respecto a la realidad prevista por el legisiador, sino también, respecto a cualguier realidad futura que pueda
presente en el guehacer estatal,

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena
edicién, Lima: Gaceta Juridica, 2011. pp. 58 y 59.

Folio 77.
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68. Enese sentido, en virtud de lo constatado durante la Supervisién Regular 2011%¢,
y en la medida que el administrado no presenté medio probatorio alguno que
desvirtle la referida imputacion, la DFSAI concluyé que El Brocal incumplié con
el compromiso ambiental dispuesto en el EIA del Proyecto Mina Marcapunta
Norte, pues no realizé el monitoreo biolégico bimestral de la diversidad y
dispersion de la fauna, el cual comprende cuatro (4) grupos taxonomicos en la
zona de influencia del proyecto minero (sino solamente uno de ellos). De este
modo, concluyd que dicha conducta configura una infraccién administrativa al
articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM.

69. Por las consideraciones expuestas, esta Sala considera acreditado —sobre la
base de los medios probatorios actuados en el expediente (esto es, el Acta e
Informe de Supervisién), que El Brocal no cumplié con realizar el monitoreo
biolégico de la diversidad y dispersion de la fauna, siendo este un compromiso
ambiental establecido en el numeral 7.8. del Plan de Monitoreo y de Manejo
Ambiental del EIA, configurandose —de este modo— el incumplimiento de lo
establecido en el articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°®
016-93-EM. Por ende, corresponde desestimar lo sefialado por El Brocal en el
presente extremo de su apelacidn.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; Ley N® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N® 1013, que aprueba la Ley de Creacidn,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la
Resolucion del Consejo Directivo N® 032-2013-0OEFA/CD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N® 1080-2015-OEFA/DF SAI del 26
de noviembre de 2015, que determind la existencia de responsabilidad administrativa

or parte de Sociedad Minera El Brocal S.A A, por el incumplimiento de los articulos
5° y 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, que
configuraron las infracciones previstas en los numerales 3.2 y 3.1. del punto 3 del
Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, respectivamente; por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién; quedando
agotada la via administrativa.

o En este punto, cabe indicar que el articulo 165® de la Ley N® 27444 sefiala que son hechos no sujetos a
actuacién probatoria aquellos que se hayan comprobado con ocasién del ejercicio de las funciones de la
autoridad administrativa. En tal sentido, el articulo 16* del Reglamento del Procedimiento Administrative
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucidn de Consejo Directive N® 012-2012-0OEFA/CD, dispone que
la informacién contenida en los informes técnicos, actas de supervision u ofroes documentos similares
constituyen medios probatorios y se presume clerta, salvo prueba en confrario,
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SEGUNDO.- Notificar la presente resolucién a Sociedad Minera El Brocal S AA y
remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniguese.

LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRDH
Presidente
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

vvvvvvvvvvvvvvvvvvvvvvvvvv

ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal
ala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

-----------------------------------------------------

NEYRA CRUZADO
ocal

ializada en Mineria
Fiscalizacion Ambiental

Tribunal
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