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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera

RESOLUCION N° 447-2019-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° : 2958-2018-OEFA/DFAI/PAS
_ DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE

PROCEDENCIA ! INCENTIVOS

ADMINISTRADO : SHAHUINDO S.A.C.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1057-2019-OEFA-DFAI

SUMILLA: Se confirma Ia Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI del 16
de julio de 2019, a través de la cual se declaré la responsabilidad administrativa
de Shahuindo S.A.C., por la comisién de la conducta infractora descrita en el
Cuadro N° 1 de Ia presente resolucién, asi como en el extremo relativo al dictado
de la medida correctiva descrita en el numeral 1 del Cuadro N° 2 de la misma, y en
el extremo que lo sancioné con una multa total ascendente a cero con 48/100 (0.48)
Unidades Impositivas Tributarias, por los fundamentos establecidos en su parte
considerativa; quedando agotada la via administrativa.

Finalmente, se revoca la Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI del 16 de
julio de 2019, en el extremo que ordené a Shahuindo S.A.C. la medida correctiva
descrita en el numeral 2 del Cuadro N° 2 de Ila presente resolucion; por los
fundamentos expuestos en su parte considerativa.

Lima, 3 de octubre de 2019

l. ANTECEDENTES

1. Shahuindo S.A.C." (en adelante, Shahuindo) es titular de la Unidad Fiscalizable
Shahuindo (en adelante, UF Shahuindo), ubicada en el distrito de Cachachi,
provincia de Cajambamba, departamento de Cajamarca.

2.  Mediante Oficio N° 002-2018-GR.CAJ/CR-JMH de fecha 17 de enero de 2018, el
Gobierno Regional de Cajamarca (GORE Cajamarca) inform6 a la Oficina
Desconcentrada de Cajamarca (OD Cajamarca) del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) que el 16 de enero de 2018 se produjeron

g Registro Unico de Contribuyente N° 20505792042.




inundaciones en algunas viviendas y terrenos de cultivo del Caserio Llicllipampa
Bajo perteneciente al distrito de Cachachi, provincia de Cajambamba,
departamento de Cajamarca, ocasionadas por el presunto desborde de una de las
pozas de tratamiento de Shahuindo.

En atencién a lo anterior, la Direccién de Supervision (DS) del OEFA realizé dos
supervisiones especiales a la UF Shahuindo, en las cuales se detectaron
presuntos incumplimientos de obligaciones ambientales; la primera se realizé del
18 al 22 de enero del 2018 (en adelante, Supervision Especial 2018-l) y la
segunda del 31 de enero al 3 de febrero del 2018 (en adelante, Supervision
Especial 2018-l).

Los hechos verificados en las Supervisiones Especiales 2018-1 y 2018-Il fueron
recogidos en el Informe de Supervisién N° 290-2018-OEFA/DSEM-CMIN del 13
de agosto de 20182 (en adelante, Informe de Supervision).

Sobre esa base, la Subdirecciéon de Fiscalizaciéon en Energia y Minas del OEFA
(SFEM) emiti6é la Resolucién Subdirectoral N° 2969-2018-OEFA/DFAI/SFEM del
31 de diciembre de 2018% a través de la cual inici6 un procedimiento
administrativo sancionador contra Shahuindo.

Luego de la evaluaciéon de los descargos formulados por el administrado?, se
emitié el Informe Final de Instruccidon N° 495-2019-OEFA/DFAI/SFEM el 31 de
mayo de 2019° (en adelante, IFI).

De forma posterior, la Direccién de Fiscalizaciéon y Aplicacién de Incentivos del
OEFA (DFAI) emitié la Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI del 16 de
julio de 2019°% mediante la cual declaré la existencia de responsabilidad
administrativa’ de Shahuindo por la comisién de la conducta infractora detallada a
continuacion:

Folios 2 al 17.

Folios 19 al 21. Notificada el 13 de febrero de 2019 (folio 22)

Folios 23 al 59.

Folios 64 al 78. Notificado el 17 de junio de 2019 (folio 80)

Folios 86 al 100. Notificada el 22 de julio de 2019 (folio 101).

Cabe indicar que mediante el articulo 3° de la Resolucion Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI, la DFAI dispuso

concluir y archivar el procedimiento administrativo sancionador respecto a la presunta infraccion detallada en el
cuadro siguiente:

Hecho imputado
Shahuindo no implemento en el PAD de Lixiviacién 2 canales perimetrales, incumpliento lo establecido en sus
instrumentos de gestién ambiental.

En ese sentido, en la presente resolucién no se consignan los argumentos de la primera instancia administrativa
relacionado a las mismas.



Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora
N°| Conducta infractora Normas sustantivas Normas tipificadoras

Articulos 4° y 5° del
: . Reglamento del Reporte de | Numeral 3.1 del Cuadro de
g:zgtrjtg%? el};:n?rzgfinlg?n:: Emergencias Ambientales | Tipificacion de Infracciones vy
de Emergencia Ambiental de las Actividades Bajo El| Escala de Sanciones vinculadas
en el modo, forma y plazo Ambito de Competencia del | con la Eficacia de la Fiscalizacion
1% establaci do's it a OEFA, aprobado por | Ambiental, aprobado por Ila
normativa ambiental Resolucion de Consejo | Resolucion de Consejo Directivo
vigente, respecto del Directivo N°  018-2013- | N° 042-2013-OEFA/CD® (Cuadro
hecho c:'qurri do el dia 16 OEFA-CD®  (Reglamento | de Infracciones de la RCD N° 042-
d del Reporte de | 2013-OEFA/CD).
e enero de 2018. Emergencias
Ambientales).
Fuente: Resolucion Subdirectoral N° 2969-2018-OEFA/DFAI/SFEM.
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA)

Asimismo, en dicho pronunciamiento se ordené a Shahuindo el cumplimiento de
las siguientes medidas correctivas:

Cuadro N° 2: Detalle de las medidas correctivas

N° Medida Correctiva
Conducta infractora e Plazo de Forma para acreditar
Obligacién cumplimiento el cumplimiento

&% —

Resolucién de Consejo Directivo N° 018-2013-OEFA-CD, que aprueba el Reglamento del Reporte de

Emergencias Ambientales de las Actividades Bajo El Ambito de Competencia del OEFA, publicada en el

Diario Oficial El Peruano el 24 de abril de 2013.

Articulo 4°.- Obligacién de presentar Reportes de Emergencias

41 Eltitular de la actividad supervisada, o a quien este delegue, deberé reportar las emergencias ambientales
al OEFA, de acuerdo a los plazos y formatos establecidos en el presente Reglamento. (...)

Articulo 5°.- Plazos Los plazos para reportar las emergencias ambientales son los siguientes:

a) Eladministrado debera reportar dentro de las veinticuatro (24) horas de ocurrida la emergencia ambiental,
empleando el Formato 1: Reporte Preliminar de Emergencias Ambientales, salvo lo dispuesto en el tercer
parrafo del Literal a) del Articulo 7° del presente Reglamento. (...)

Resolucién de Consejo Directivo N° 042-2013-OEFA-CD, que aprueba la tipificacién de las infracciones
administrativas y establecen la escala de sanciones relacionadas con la eficacia de la fiscalizacion
ambiental, aplicables a las actividades econémicas que se encuentran bajo el ambito de competencia del
OEFA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16 de octubre de 2013.

CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES Y ESCALA DE SANCIONES VINCULADAS CON LA

EFICACIA DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL
3. OBLIGACIONES REFERIDAS A LA PRESENTACION DEL REPORTE DE EMERGENCIAS

AMBIENTALES

CALIFICACION DE
NORMATIVA SANCION NO SANCION
INFRACCION BASE LA GRAVEDAD DE
REFERENCIAL LA INFRACCION MONETARIA MONETARIA
3.1. No remitir a la
Entidad de . . .
Fiscalizacion Articulos 4° y 9° del
: Reglamento del
Ambiental los Reporte de
E;‘::g:ﬁ Sas de Eme_rgencias LEVE Amonestacion HasJIaT1 g0
Ambientales, 0 Am'blentalese 5 y
i Articulos 13° y 15° de
remitirlos fuera del la Ley del SINEFA
plazo, forma o modo Y ’
establecidos.




e

Shahuindo no
presenté el Reporte
Preliminar y Final de

Emergencia
Ambiental, en el
modo vy plazo

establecidos en la
normativa ambiental
vigente, respecto
del hecho ocurrido
el dia 16 de enero
del 2018.

Shahuindo debera
acreditar la
capacitacion o]

induccion a todo el
personal involucrado en
las operaciones minero
— metaldrgicos respecto
de la definicion de
emergencia ambiental,
asi como de |Ia
utilizacion de los
formatos y reporte de
una emergencia
ambiental segun lo
establecido en el
Reglamento de
Emergencias; a fin de
que el personal pueda
reconocer estos
eventos y seguir los
procedimientos de
registro y reporte,
seglin el reglamento
vigente.

En un plazo no
mayor de treinta
(30) dias
habiles,
contados a partir
del dia siguiente
de la notificacion
de la Resolucion
Directoral

N° 1057-2019-
OEFA-DFAI

Shahuindo no
present6 el Reporte
Preliminar y Final de

Emergencia
Ambiental, en el
modo vy plazo

establecidos en la
normativa ambiental
vigente, respecto
del hecho ocurrido
el dia 16 de enero
del 2018.

Shahuindo debera
acreditar que se ha
retirado el exceso de
sedimentos de la poza
de sedimentacion, asi
como el funcionamiento
de esta; a fin de verificar
que la estructura no ha
sufrido deterioro a raiz
del evento y se
encuentra operativa
frente a una nueva
contingencia.

En un plazo no
mayor de veinte
(20) dias
habiles,
contados a partir
del dia siguiente
de la notificacion
de la Resolucion
Directoral

N° 1057-2019-
OEFA-DFAI

En un plazo no mayor
de cinco (5) dias
habiles contados
desde el dia siguiente
del vencimiento del
plazo para cumplir
con la medida
correctiva, Shahuindo
debera presentar a la
DFAl del OEFA un
informe técnico
detallado sustentando
la “Capacitacién y/o
inducciéon a todo el
personal involucrado
en las operaciones
minero — metaltrgicos
respecto de la
definicién, formatos y
reporte de una
emergencia ambiental
seglin  reglamento”,
reportes de
actividades, asi como
los medios
probatorios  visuales
(fotografias y/o videos
debidamente

fechados y descritos),
ademas de otra
documentacion que
Shahuindo considere
pertinente para
acreditar el
cumplimiento de las
medidas correctivas.

Fuente: Resolucion Directoral N® 1057-2019-OEFA-DFAI
Elaboracién: TFA

9. Ademas, en dicho pronunciamiento se sanciond a Shahuindo con una multa
ascendente a cuarenta y ocho centésimas (0.48) Unidades Impositivas Tributarias
(UIT), vigentes a la fecha de pago.

10. El 14 de agosto de 2019, Shahuindo interpuso recurso de apelacién'® contra la
Resolucion Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI, argumentando lo siguiente:

Respecto a la conducta infractora

10 Folios 102 al 108.



11.

12.

a) Elevento ocurrido el 16 de enero de 2018 no califica como una emergencia
ambiental debido a que no incidié' en sus actividades — es asi que,
continué desarrollando sus operaciones con normalidad sin necesidad de
interrumpirlas a consecuencia del Huayco—, ni se gener6 afectacion al
ambiente, en tal sentido, no ha cometido infraccion.

b) En esa linea, indicé que la Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI
no se encuentra debidamente motivada, evidenciandose de esta manera la
vulneracién al debido procedimiento administrativo.

Respecto a la multa

c) La DFAI realizd un incorrecto célculo del Beneficio ilicito toda vez que,
consideré diecisiete (17) meses como periodo de incumplimiento pese a que
la infraccién imputada es de naturaleza instantanea.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)'2, se crea
el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N° 30011™ (LSNEFA), el OEFA es un organismo publico técnico especializado,

"

12

Shahuindo sefialé que, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, la incidencia supone la
generacién de influencia o repercusién. Asi, agregé que, el hecho que el érea afectada por el arrastre de
sedimentos se encuentre ubicada dentro del area de influencia directa no significa que incida en sus actividades.

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del
Ambiente, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final. - Creacién de Organismos Piblicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

Se encuentran adscritos al Ministerio del Ambiente los siguientes organismos publicos: (...)

3. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacién 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 fiscalizacion, la supervisién, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde. (...).

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el Diario
Oficial El 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 Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) es un organismo pblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 yla
presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°. - Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién
y sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas
en la legisiacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion




13.

14.

15.

con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del
Ambiente y encargado de la fiscalizacién, supervision, control y sancién en materia
ambiental.

Asimismo, en la Primera Disposicién Complementaria Final de la LSNEFA, se
dispone que, mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA™.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM*®, se aprobo el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental del
Osinergmin'® al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010"7, se establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de
2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la LSNEFA™ y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por el Decreto

16

ambiental y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion

Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente: (...)

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

LSNEFA

Disposiciones Complementarias Finales

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

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones
de supervision, fiscalizacion y 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 supervisién, fiscalizacién y sancién
en materia ambiental del Osinergmin al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — Osinergmin, al Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacidén Ambiental - OEFA.

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion 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 la presente Ley, toda mencién que se haga al OSINERG en el texto de leyes
0 normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre
el Osinergmin y el OEFA.

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 ser4 el 22 de julio de 2010.

LSNEFA )
Articulo 10.- Organos Resolutivos



16.

17.

Supremo N° 013-2017-MINAM?, disponen que el TFA es el 6rgano 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, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (LGA)?', se prescribe que el ambiente comprende aquellos
elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que,

19

20

21

10.1 El OEFA cuenta con érganos resolutivos de primera y segunda instancia para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

10.2. El érgano de primera instancia es aquel encargado de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales y el desempefio ambiental de los administrados bajo la competencia del OEFA, y cuenta con
unidades organicas especializadas en instruccién y sancién. El 6rgano de segunda instancia es el Tribunal
de Fiscalizacién 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 sefiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a

ley (...).

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del

OEFA, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la emisién de
sus resoluciones y pronunciamiento; y estd integrado por Salas Especializadas en los asuntos de
competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacion y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:
a) Conocer y resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los 6rganos de linea del OEFA.
b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a fa normativa ambiental, dentro del ambito de su
competencia.
c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.
d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.

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

Ley N° 28611.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y 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 las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad biolégica y el patrimonio cuitural asociado a ellos, entre otros.




18.

19.

20.

21.

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

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

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccion 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
Ecoldgica” dentro de la Constitucién Politica del Peru que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente??.

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

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

23

24

25

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

Constitucion Politica del Pert 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 intervencién del
ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion. (...)
Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacién alcanza
también a los particulares.

Sobre la triple dimensién de la proteccion 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, fundamento juridico 34.



22.

23.

24,

25.

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 aplicacién de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos;
(i) medidas de prevencién frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y,
(i) medidas de precaucién frente a amenazas de dafios desconocidos e

inciertos?®.

Bajo dicho marco normativo 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 tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador.

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacién ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 220° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N°
004-2019-JUS (TUO de la LPAG)Z, por lo que es admitido a tramite.

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

() Determinar si correspondia declarar la responsabilidad de Shahuindo por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

(i) Determinar si correspondia el dictado de las medidas correctivas descritas
en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

(i) Determinar si la multa impuesta a Shahuindo por la comisién de la conducta
infractora N° 1, ha sido debidamente calculada por la DFAL

27

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

TUO de la LPAG

Articulo 218°. - Recursos administrativos

218.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracion
b) Recurso de apelacion (...)

218.2 El término para la interposicién de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse
en el plazo de treinta (30) dias. (...)

Articulo 220.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacién se interpondré cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidi6 el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.
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Vi1

26.

27.

28.

20.

30.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad de Shahuindo por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién

Shahuindo alegé que, el evento ocurrido el 16 de enero de 2018, no califica como
una emergencia ambiental debido a que no incidi6?® en sus actividades — es asi
que, continué desarrollando sus operaciones con normalidad sin necesidad de
interrumpirlas a consecuencia del Huayco—, ni se gener¢ afectacion al ambiente;
en tal sentido, no ha cometido infraccién.

En esa linea, indicé que la Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI no
se encuentra debidamente motivada y, por consiguiente, se ha transgredido el
debido procedimiento administrativo.

Al respecto, corresponde sefalar que, conforme con el Reglamento del Reporte
de Emergencias Ambientales, una emergencia ambiental debe ser entendida
como la siguiente:

Articulo 3.- Definicion de emergencia ambiental

Entiéndase por emergencia ambiental al evento subito o imprevisible generado por
causas naturales, humanas o tecnoldgicas que incidan en la actividad del
administrado v que generen o puedan generar deterioro al ambiente, que debe ser
reportado por este al OEFA.

De modo enunciativo, los supuestos de emergencias ambientales que deben
reportarse son los siguientes: incendios; explosiones; inundaciones; derrames y/o
fugas de hidrocarburos en general; vertimientos de relaves, sustancias téxicas o
materiales peligrosos; vertimientos extraordinarios de aguas de produccién o
residuales; entre otros. (subrayado agregado)

De acuerdo con el articulo precitado, se verifica que la emergencia ambiental es
aquel evento subito o imprevisible generado por causas naturales, humanas o
tecnoldgicas que incidan en la actividad del administrado y que generen o puedan
generar deterioro al ambiente, que debe ser reportado por este al OEFA.

Teniendo en consideracién la documentacion que obra en el expediente, se
advierte que:

a) El evento ocurrido el 16 de enero de 2018 —intensas precipitaciones?
que ocasionaron la erosién del canal de derivacion de seccion trapezoidal

28

29

Shahuindo sefialé que, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espariola, la incidencia supone la
generacion de influencia o repercusion. Asi, agregé que, el hecho que el area afectada por el arrastre de
sedimentos se encuentre ubicada dentro del area de influencia directa no significa que incida en sus actividades.

En meteorologia, la precipitacion es cualquier forma de hidrometeoro que cae de la atmésfera y llega a la
superficie terrestre. Este fenémeno incluye lluvia, llovizna, nieve, aguanieve, granizo, pero
no virga, neblina ni rocio, que son formas de condensacién y no de precipitacion. La cantidad de precipitacion
sobre un punto de la superficie terrestre es llamada pluviosidad, o monto pluviométrico. Definicion recogida de
Wikipedia. Recuperado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Precipitaci%C3%B3n_(meteorolog%C3%ADa)
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construido en tierra, habilitado para derivar aguas de no contacto del PAD
de lixiviacién 2 — Tramo 2 — constituye un evento subito e imprevisible
generado por causas naturales.

b) Dicho evento incidié en la actividad del administrado, pues fue
ocasionado en las instalaciones de la UF Shahuindo, en el sector ubicado
entre la poza de mayores eventos (cota 2458 m.s.n.m.) y el area donde
se emplazaria la poza de sedimentacién 1 (cota 2420 m.s.n.m.) en un
tramo de aproximadamente 35 m con una pendiente aproximada de 45°,

/ en donde se constato el arrastre de sélidos a las pozas de sedimentacion
temporales, habilitadas en la etapa de construccién del PAD de lixiviacion
2, ubicadas en la quebrada Higueron®.

Ademas, conviene indicar que, en atencion al evento ocurrido el 16 de
enero de 2018, Shahuindo dispuso que su personal realice actividades
de limpieza; ello puede apreciarse en las siguientes fotografias®':

Fotografia N° 11. Vista del canal de derivacion erosionado, se
observa una maquinaria realizando los trabajos de conformacion
en la zona afectada.

& Pagina 27 del Informe de Supervisién (folio 15).

el Contenidas en el Anexo 2 del Informe de Supervision
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Fotografia N° 17. Noétese en la vista la conformacion y
revestimiento con geomembrana del Canal de Perimetral 1C
Tramo 2, que habia sido erosionado.

Fotografia N° 18. Vista de la colocacion de geomembrana en el
Canal de Perimetral 1C Tramo 2 gue habia sido erosionado.

c) Las intensas precipitaciones ocasionaron la erosiéon del canal de
derivacion y arrastre de sedimentos en direccién a la quebrada Higuerén,
generando un dafio potencial al componente suelo, con el consiguiente
riesgo de afectar la flora y la fauna circundante3?. Asimismo, se debe
precisar que, para determinar una emergencia ambiental, no resulta
necesario que se verifique la existencia de un dafo efectivo o real en el
ambiente, sino que basta con que exista una potencialidad de la
ocurrencia del referido dafio —conforme se indicé en el numeral 29 de la
presente resolucién—.

- Pagina 27 y 28 del Informe de Supervision (folio 15 y reverso).
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31.

32.

33.

34.

A mayor abundamiento, es preciso indicar que, en el articulo 3° del Reglamento
del Reporte de Emergencias Ambientales, se indica de modo enunciativo como
supuesto de emergencia ambiental inundaciones®, como el evento que ocurrio el
16 de enero de 2018 en la UF Shahuindo.

En atencién a lo expuesto, corresponde sefialar que dicho evento configura como
una emergencia ambiental, en tanto comprende las caracteristicas establecidas
en el articulo 3° del Reglamento del Reporte de Emergencias Ambientales; motivo
por el cual, Shahuindo se encontraba obligado a reportario.

Sobre el particular, en los articulos 4°, 5° y 6° del Reglamento del Reporte de
Emergencias Ambientales®, se establece que el titular de las actividades
supervisadas debera reportar las emergencias ambientales al OEFA, conforme a
la forma, modo y plazo establecidos en el mismo. En ese sentido, el plazo para
presentar el Reporte Preliminar de Emergencias Ambientales mediante el formato
1 es de veinticuatro (24) horas de ocurrida la emergencia ambiental y el Reporte
final dentro de los diez (10) dias hébiles de ocurrida la emergencia ambiental
utilizando el Formato 2, a través de la via electrénica, mesa de partes institucional
de OEFA u otro medio determinado por el OEFA.

En ese sentido, en base a lo dispuesto en el mencionado reglamento, ante una
emergencia ambiental, el administrado debe realizar la comunicacion de la misma,
de acuerdo a lo siguiente:

33

Mediante escrito de fecha 30 de enero de 2018, Shahuindo sefialé que el evento ocurrido el 16 de enero de 2018
obedeci6 a las fuertes lluvias en la zona, dando lugar a la formacién de huaycos.

Reglamento del Reporte de Emergencias Ambientales

Articulo 4.- Obligacion de presentar Reportes de Emergencias

4.1 El titular de la actividad supervisada, o a quien este delegue, debera reportar las emergencias ambientales
al OEFA, de acuerdo a los plazos y formatos establecidos en el presente Reglamento.

4.2 A través del Portal Institucional del OEFA, la Autoridad de Supervision Directa (http://www.oefa.gob.pe)
establecera y mantendra actualizadas las direcciones electrénicas y los niimeros telefonicos correspondientes
para que los administrados realicen el reporte.

Articulo 5.- Plazos

Los plazos para reportar las emergencias ambientales son los siguientes:

a) El administrado debera reportar dentro de las veinticuatro (24) horas de ocurrida la emergencia ambiental,
empleando el Formato 1: Reporte Preliminar de Emergencias Ambientales, saivo lo dispuesto en el tercer parrafo
del Literal a) del Articulo 7 del presente Reglamento.

b) El administrado debera presentar el reporte final dentro de los diez (10) dias habiles de ocurrida la emergencia
ambiental, utilizando el Formato 2: Reporte Final de Emergencias Ambientales, salvo lo dispuesto en el tercer
parrafo del Literal b) del Articulo 7 de! presente Reglamento.

Articulo 6.- Medios para realizar el Reporte de Emergencias

Los medios que podra utilizar el administrado para realizar el reporte de emergencias ambientales son los
siguientes:

a) Por via electrénica.

b) Por la Mesa de Partes institucional (Oficina de Tramite Documentario), tanto de la Sede Central ubicada en la
ciudad de Lima, como el de las Oficinas Desconcentradas del OEFA a nivel nacional, dentro de su respectivo
horario de atencion.

En caso los Reportes de Emergencias sean recibidos por las Oficinas Desconcentradas, estas deberan remitirlos
de inmediato a la sede central del OEFA.

¢) Otros medios que determine el OEFA.

De manera opcional y complementaria, el administrado podra utilizar la via telefdnica, a través del nimero que
se encuentra publicado en el Portal Institucional del OEFA.

13




35.

37.

38.

a) La presentacion del Formato 1: Reporte Preliminar de Emergencias
Ambientales, en el que se consignara la informacion preliminar con la que
se cuente respecto del evento.

b) La presentacion del mencionado formato debera realizarse en un plazo de
veinticuatro (24) horas de ocurrida la emergencia ambiental.

c) Lapresentacién del Formato 2: Reporte Final de Emergencias Ambientales,
en un plazo de diez (10) dias habiles de ocurrida la emergencia ambiental.

d) Los medios que puede utilizar el administrado para la comunicacién del
mencionado reporte son por via electrénica, por la mesa de partes
institucional (Oficina de Tramite Documentario) u otros medios que
determine el OEFA.

Sobre el particular, cabe resaltar que el cumplimiento de la referida disposicion
resulta particularmente importante a efectos de garantizar la eficacia de Ia
fiscalizacion ambiental, la cual comprende a las acciones de supervision de las
obligaciones ambientales de los administrados.

Durante las Supervisiones Especiales 2018-1 y 2018-ll, la DS verific6 que
Shahuindo no reportd la emergencia ambiental ocurrida el 16 de enero de 2018,
conforme se dejé constancia en el Informe de Supervisién:

79. [...]1de la revision del Sistema de Tramite Documentario del OEFA, a la fecha
de emision del presente informe no se encuentra registro respecto al ingreso
del Reporte Preliminar y Reporte Final de Emergencia Ambiental relacionado a
los hechos acontecidos el 16 de enero de 2018 respecto al arrastre de sélidos
en el sector ubicado entre la poza de mayores eventos (cota 2458 m.s.n.m.) y
el area donde se emplazaria la poza de sedimentacién 1 (cota 2420 m.s.n.m.);
por lo que, el titular minero no habria cumplido con comunicar al OEFA Ia
emergencia ambiental antes sefialada, dentro de los plazos y conforme a los
formatos establecidos en el Reglamento de Reporte de Emergencias
Ambientales.

En atencién a los medios probatorios antes sefialados, la DFAI determiné la
responsabilidad administrativa de Shahuindo referida a que no presentd el
Reporte Preliminar y Final de Emergencia Ambiental en el modo, forma y plazo
establecidos en la normativa ambiental vigente, del hecho sucedido el 16 de enero
de 2018, incumpliendo con lo establecido en los articulos 4° y 5° del Reglamento
del Reporte de Emergencias Ambientales.

Por todo lo expuesto, en el presente procedimiento, la DFAI ha acreditado la
concurrencia de cada uno de los elementos que integran el ilicito administrativo,
sustentando de esta manera una decisién motivada y fundada en derecho,
garantizando de esta manera el debido procedimiento administrativo®®; por tanto,

35

TUO de la LPAG
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 los derechos y garantias implicitos
al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo
mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos
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39.

40.

41.

42.

no resulta amparable lo argumentado por Shahuindo en este extremo de su
recurso de apelacion.

Determinar si correspondia el dictado de las medidas correctivas descritas
en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion

Respecto a este extremo, aun cuando de la revisién del recurso de apelacion
interpuesto, Shahuindo no presenté argumento alguno en torno a las medidas
correctivas impuestas mediante Resolucion Directoral N° 1057-2019-OEFA/DFAI,
esta Sala —conforme a las prerrogativas establecidas en el numeral 2.2 del
articulo 2° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD %*—
procedera a efectuar la revision dicho extremo.

Del marco normativo

Sobre el particular, debe indicarse que, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 22.1 del articulo 22° de la LSNEFA, el OEFA podra ordenar el dictado de
las medidas correctivas que resulten necesarias para revertir o disminuir en lo
posible el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el
ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.

En esta misma linea, este Tribunal considera necesario destacar que, en el literal
f) del numeral 22.2 del mencionado precepto, se dispone, ademas, que esta
entidad podra considerar el dictado de medidas correctivas orientadas a evitar los
efectos nocivos que la conducta infractora pudiera producir en el ambiente, los
recursos naturales o la salud de las personas.

Del marco normativo expuesto se desprende, entonces, que las medidas
correctivas pueden dictarse no solo cuando resulte necesario revertir, remediar o
compensar los impactos negativos generados al ambiente, los recursos naturales
y la salud de las personas, sino también ante la posibilidad de una afectaci6n al
ambiente; ello, en todo caso, una vez determinada la responsabilidad del
administrado por la comisién de una conducta infractora en la cual se ha generado

un riesgo ambiental.

Del caso en concreto

36

imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir
pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decisién motivada,
fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las
decisiones que los afecten.

Resolucién de Consejo Directivo N° 20-2019-OEFA/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de junio

de 2019

Articulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (...)

2.2 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi como por la correcta aplicacién de los demas principios
juridicos que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica.

15
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

Cabe resaltar que, la no presentacion del Reporte Preliminar y Final de
Emergencia Ambiental en el modo, forma y plazo establecidos en la normativa
ambiental vigente, se encuentra tipificada como una infraccion administrativa
relacionada con la eficacia de la fiscalizacion ambiental, de acuerdo a lo previsto
en los articulos 4° y 5° del Reglamento del Reporte de Emergencias Ambientales,
y del numeral 3.1 del Cuadro de Infracciones de la RCD N° 042-2013-OEFA/CD.

Asi, de la revision de la medida correctiva descrita en el numeral 1 del Cuadro N°
2, se verific6 que la misma tiene como propésito garantizar la eficacia de la
fiscalizacion ambiental, y se encuentra emitida de acuerdo a lo establecido en el
numeral 22.1 del articulo 22° de la LSNEFA, por lo que corresponde confirmar la
misma en este extremo.

No obstante, de la medida correctiva descrita en el numeral 2 del Cuadro N° 2 se
advierte que esta orientada a realizar acciones de limpieza y mantenimiento del
componente que fuera presuntamente dafiado por la emergencia ambiental, ergo
a la consecuencia por no haber adoptado medidas de prevencién, conforme se
aprecia a continuacién:

Shahuindo debera acreditar que se ha retirado el exceso de sedimentos de la poza
de sedimentacion, asi como el funcionamiento de esta; a fin de verificar que la
estructura no ha sufrido deterioro a raiz del evento y se encuentra operativa frente
a una nueva contingencia.

Por consiguiente, debe mencionarse que si bien no cabe duda de que el
cumplimiento de la obligacién constitutiva de la medida correctiva resulta
particularmente importante para la adopcién de medidas de prevencién ante
futuros o posibles eventos similares al caso materia de analisis —a juicio de este
Colegiado—, no es posible advertir que se logre alcanzar la finalidad que la misma
persigue; ello en tanto, de la obligacion que la constituye, no existe alguna
encaminada a revertir los efectos que la conducta infractora hubiera podido
ocasionar sobre la eficacia de la fiscalizacién ambiental.

En ese sentido, corresponde revocar la medida correctiva descrita en el numeral
2 del Cuadro N° 2; en virtud a lo establecido en el articulo 214° del TUO de la
LPAG®* y, en consecuencia, ordenar su archivamiento.

Cabe precisar que, en aplicacién de lo dispuesto en el numeral 6.3 del articulo 6°
del TUO de la LPAG?, no constituye causal de nulidad el hecho de que el superior

37

38

TUO de la LPAG

Articulo 214.- Revocacion

214.1 Cabe la revocacion de actos administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los siguientes
casos:(...)

214.1.2 Cuando sobrevenga la desaparicién de las condiciones exigidas legalmente para la emision del acto
administrativo cuya permanencia sea indispensable para la existencia de la relacion juridica creada.

TUO de la LPAG

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo (...)

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacién para
el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacién del acto.
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50.

3
a

jerarquico de la autoridad que emiti6 el acto que se impugna tenga una apreciacion
distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios realizada por la
primera instancia.

Sin perjuicio de lo sefialado, es preciso indicar que lo resuelto en la presente
resolucién, no exime al administrado de cumplir con las obligaciones ambientales
fiscalizables materia del presente procedimiento administrativo sancionador, las
que pueden ser materia de posteriores acciones de supervisién por parte del
OEFA.

Determinar si la multa impuesta a Shahuindo por la comisién de la conducta
infractora N° 1 ha sido debidamente calculada por la DFAI

Previo al analisis de lo alegado por el administrado, deviene necesario analizar la
multa impuesta por la DFAI, como consecuencia de la determinacion de
responsabilidad por la comisién de la conducta descrita en el Cuadro N° 1, asi
como los factores considerados por la referida autoridad; ello, en aras de
determinar, si su calculo se realizé de conformidad con el principio de
razonabilidad y en estricta observancia de la Metodologia para el Calculo de
Multas®®, aprobada por Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo N° 035-
2013-OEFA/PCD, modificada por Resolucién de la Presidencia de Consejo
Directivo N° 024-2017-OEFA/PCD, (Metodologia para el Calculo de Multas).

Sobre el Beneficio llicito (B)

En el presente caso, la DFAI consideré que el beneficio ilicito engloba el costo
evitado® por el administrado ante el incumplimiento de la normativa ambiental
vigente, toda vez que aquel no presenté el Reporte Preliminar y Final de

39

40

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitio el acto que
se impugna tenga una apreciacién distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la
aplicacion o interpretacién del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a
estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado. (...)

Metodologia para el Calculo de Multas que, por otro lado, en su Anexo N° 1 sefiala que, en caso que no exista
informacién suficiente para la valorizacion del dafio real probado (célculo econémico del dafio), la multa base se
calculara considerando el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién, y luego a ello se aplicaran los factores
agravantes y atenuantes correspondientes, tal como se aprecia en la siguiente formula:

szm ) = @ [l

B = Beneficio ilicito (obtenido por el administrado al incumplir la norma)
p = Probabilidad de deteccién
F = Suma de factores agravantes y atenuantes (1+f1+f2+f3+f4+f5+{6-+7)

Donde:

Concepto definido por el numeral 20 de la Metodologia para el Célculo de Multas en los siguientes términos:
Costos evitados: ahorro obtenido al incumplir las obligaciones ambientales fiscalizables, mediante la no

realizacion o postergacion de las inversiones o gastos destinados a prevenir la ocurrencia de dafios ambientales
durante el lapso de incumplimiento de la normativa ambiental.
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52.

53.

Emergencia Ambiental en el modo, forma y plazo establecidos en la normativa
ambiental vigente, respecto del hecho ocurrido el dia 16 de enero de 2018.

Con ese sustento, consideréd como costo evitado las inversiones necesarias para
realizar la entrega del reporte de emergencia ambiental preliminar y final en el
plazo previsto, de acuerdo al Reglamento del Reporte de Emergencias
Ambientales*'. Calculando dicho costo, con un valor ascendente a US$ 480.46
(cuatrocientos ochenta con 46/100 délares americanos).

Una vez estimado aquel, fue capitalizado aplicando el costo de oportunidad
estimado para el sector (COK)*, desde la fecha de inicio del presunto
incumplimiento hasta la fecha del céalculo de la multa; el cual, a su vez, fue
transformado a moneda nacional y expresado en la UIT vigente, cuyo detalle se
presenta en el siguiente cuadro como el beneficio ilicito estimado:

Cuadro N° 3: Detalle del Calculo del Beneficio llicito efectuado por la DFAI

'CALCULO DEL BENEFICIO ILICITO
Descripcién Valor
Costo evitado no presentar el Reporte Preliminar y Final de Emergencia
| Ambiental en el modo, forma y plazo establecidos en la normativa USS$ 480.46
ambiental vigente, respecto del hecho ocurrido el dia 16 de enero de :
2018®@
COK (anual) ® 17.73%
COKp, (mensual) 1.37%
T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 17]
Costo evitado capitalizado a la fecha de calculo de muita USS$ 605.51
Tipo de cambio de los Gitimos 12 meses @ 3.32
Beneficio ilicito a la fecha del calculo de multa © S/.2,010.29
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UlT2pe® S/. 4,200.00
Beneficio llicito {UIT} 0.48 UIT
Fuentes:

(@) VerAnexo N°1.

(b) Fuente: Estimacion del costo de oportunidad del capital en base a la aplicacién del modelo
de equilibrio de activos financieros (CAPM) para el sector minero peruano. Se tomé como
referencia el estudio elaborado para el OEFA por Economia Aplicada Consultores (2011)
“¢,Cual es el costo de capital en el sector minero peruano?’. Asimismo, se considero la
actualizacion elaborada en la Direccion de Fiscalizacion, Sancién e Incentivos del OEFA
(2013) “Determinacion del Costo de Oportunidad del Capital del Sector Mineria”.

(c) El periodo de capitalizacion se determiné considerando el dia habil posterior al
vencimiento de presentar los reportes de emergencia (30 enero 2018) y la fecha de
célculo de multa (junio 2019).

41
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Para el calculo del costo evitado se considerd la contratacion de un (01) ingeniero de la empresa, por un periodo
de dos (02) dias laborales —a fin de que recopile, valide informaci6n y realice el seguimiento al proceso de envio
de la informacién solicitada—los costos de servicio de envio de la informacién y los costos de capacitacion al
personal encargado del cumplimiento de las obligaciones formales de la empresa.

El COK es la rentabilidad obtenida por los recursos no invertidos en el cumplimiento de la legislacion ambiental

Yy que, por tanto, estan disponibles para otras actividades alternativas que incrementan el flujo de caja del
infractor.
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54.

55.

56.

57.

58.

(dy Banco Centrai de Reserva del Pera (BCRP)

(https:/lestadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/)
(e) Cabe precisar que, la fecha considerada para el célculo de la muita es junio de 2019, mes
en que se encuentra disponible la informacion considerada para realizar el célculo de la

multa.

()  SUNAT - indices y tasas. (hitp://www.sunat.gob.pefindicestasas/uit.htrl)

Fuente: Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI

De acuerdo a lo anterior, el Beneficio llicito resultante y estimado por la DFAI para
esta infraccién asciende a cero con 48/100 (0.48) UIT.

Sobre la probabilidad de deteccion

Al respecto, se ha de tener en cuenta que la DFAI consider6 que, a la conducta
infractora, corresponde una probabilidad de deteccion alta*®, con un valor de 1.0,
debido a que el hecho imputado esta relacionado a una infraccién formal.

Sobre los factores de gradualidad

Con relacién a este componente, de la revision de la resolucién impugnada, se
tiene que DFAI indicé que, la conducta infractora no permite identificar la
existencia de factores de gradualidad; por ello, el valor de F es igual a 1.0 (100%).
En tal sentido, el monto de la multa no se vera afectado por dicho factor.

Valor de la multa impuesta

Realizado el andlisis sefialado en los considerandos previos, la primera instancia
sefialé como multa a imponer la ascendente a 0.48 UIT, la cual ostenta el siguiente

detalle:

Componentes . Valor
Beneficio llicito (B) 048 UIT
Probabilidad de deteccion  (p) 10
Factores de gradualidad F = (1+f1+f2+{3+f4+{5+{6+7) 100%
Valor de Ia Multa en UIT (Blp)*(F) 0.48 UIT

Fuente: Resolucion Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI

Es preciso indicar que la DFAI realiz6 un analisis de no confiscatoriedad,
determinando que la multa de 0.48 UIT, no excede al diez por ciento (10%) del

43
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Conforme con la Tabla N° 1 del Anexo Il de la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacién de
los factores de gradualidad a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada mediante Resolucién de
Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD y modificada por Resolucién de Consejo Directivo

N° 024-2017-OEFA/CD.

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD (...)

SANCIONES ADMINISTRATIVAS
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59.

60.

61.

62.

63.

64.

ingreso bruto anual percibido por el infractor en el afio anterior a la fecha en que
ha cometido la infraccion, conforme se detallé en los considerandos 74 y 75 de la
Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI.

De lo argumentado por el administrado en su recurso de apelacién

Shahuindo alegé que la DFAI realizé un incorrecto calculo del Beneficio llicito, toda
vez que consider6 diecisiete (17) meses como periodo de incumplimiento pese a
que la infraccién imputada es de naturaleza instantanea.

Al respecto, el periodo de diecisiete (17) meses, contabilizados desde el 30 enero
2018, dia habil posterior al vencimiento de presentar los reportes de emergencia
ambiental, hasta junio 2019, fecha de cdiculo de multa, corresponde a la
capitalizacion de intereses, conforme se sefialé en el Cuadro N° 3 de la presente
resolucién; y no asi a la permanencia en el tiempo de la conducta infractora, por
cuanto, en efecto, es una de naturaleza instantanea.

Entiéndase que la capitalizacion de intereses es una férmula financiera que
permite determinar la variacion que experimenta un capital en un periodo de
tiempo determinado*®.

Es asi que, al costo evitado obtenido a la fecha del vencimiento del plazo para
presentar los reportes de emergencia ambiental —momento en que se configurd
la infraccion—, se le agregé la capitalizacion de intereses, de acuerdo a lo descrito
en el Cuadro N° 3 de la presente resolucion.

En adicién a lo anterior, es preciso resaltar que la imposiciéon de la multa es una
consecuencia de la determinacién de la responsabilidad de la conducta infractora
— la cual se dio el 16 de julio de 2019 con la emisién de la Resolucién N° 1057-
2019-OEFA/DFAI— motivo por el cual la DFAI hizo bien en tomar como referencia
para el calculo de la capitalizacion de intereses, los diecisiete (17) meses.

En consecuencia, en atencién a las consideraciones expuestas no resulta
amparable lo argumentado por el administrado en este extremo.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacién
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacioén y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 020-
2019-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA;
Resolucién de Consejo Directivo N° 018-2013-OEFA-CD, que aprueba el Reglamento
del Reporte de Emergencias Ambientales de las Actividades Bajo el Ambito de

45

Articulo 12°. - Determinacién de las multas (...)
12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por
el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccion.

BBVA. “Diferencias entre capitalizacién simple y compuesta”. Recuperado de: https://iwww.bbva.com/es/que-
diferencias-hay-entre-capitalizacion-simple-y-compuesta/
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Competencia del OEFA; y la Resolucion N° 020-2019-OEFA/CD, que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI del 16 de
julio de 2019, a través de la cual se declaré la responsabilidad administrativa de
Shahuindo S.A.C., por la comisién de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1
de la presente resolucién, asi como en el extremo relativo al dictado de la medida
correctiva descrita en el numeral 1 del Cuadro N° 2 de la misma, y en el extremo que lo
sancioné con una multa total ascendente a cero con 48/100 (0.48) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), por los fundamentos establecidos en su parte considerativa; quedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDO. — REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI del 16 de
julio de 2019, en el extremo que ordend a Shahuindo S.A.C. la medida correctiva
descrita en el numeral 2 del Cuadro N° 2 de la presente resolucion, por los fundamentos
expuestos en su parte considerativa; quedando agotada la via administrativa.

TERCERO. - DISPONER que el monto de la multa impuesta a Shahuindo S.A.C.,
ascendente a cero con 48/100 (0.48) Unidades Impositivas Tributarias, sea depositado
en la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda
nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacién al banco el nimero de la
presente resolucién; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago
realizado.

CUARTO. - Notificar la presente resolucién a Shahuindo S.A.C. y remitir el expediente
a la Direccién de Fiscalizacién y Aplicacién de Incentivos del OEFA para los fines

correspondientes.

Registrese y comunjquese.

CARLA LORENA PEGORARI RODRIGUEZ
Presidenta
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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............................. L2 I
ARCOS MARTIN YUI PUNIN
/Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

SSANO VELAOCHAGA
ocal

ESTA

Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

RICARDO HERNAN IBERICO BARRERA
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL CESAR ABRAHAM NEYRA CRUZADO
Expediente N° 2958-2018-OEFA/DFAI/PAS

Con el debido respeto por la opinién de mis pares, emito el presente voto singular,
sustentando que si se debe confirmar la medida correctiva que se detalla a continuacion:
«Shahuindo debera acreditar que se ha retirado el exceso de sedimentos de la poza de
sedimentacion, asi como el funcionamiento de esta; a fin de verificar que la estructura
no ha sufrido deterioro a raiz del evento y se encuentra operativa frente a una nueva
contingencia».

Sobre el marco legal de las medidas correctivas

1. En el numeral 22 del articulo 2° de la Constitucion se establece que toda persona
tiene derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida. Asimismo, en el articulo 44° de la Constitucion se establece como un deber
primordial del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos y el
articulo 67° del mismo texto establece que también es el encargado de determinar
la politica nacional del ambiente.

En concordancia con dicho mandato, la Ley General del Ambiente, en su calidad
de norma ordenadora del marco normativo legal para la gestion ambiental en el
Peru, establece los principios y normas basicas para asegurar el efectivo ejercicio
del derecho a un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno
desarrollo de la vida, asi como el cumplimiento del deber de contribuir a una
efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, ademas de sus
componentes, con el objetivo de mejorar la calidad de vida de la poblacién y lograr
el desarrollo sostenible del pais.

3.  Asi tenemos el principio de prevencion recogido en la Ley General del Ambiente,
el que reconoce que la gestién ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir,
vigilar y evitar la degradacién ambiental. Para ello prevé que, cuando no sea
posible eliminar las causas que generen dicha degradacién, se adopten las
medidas de mitigacién, recuperacion, restauracién o eventual compensacion, que
correspondan.

4. En esa misma linea, el articulo 136.1° de la Ley General del Ambiente dispone
que las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas
en dicha Ley y en las disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la
materia, se haran acreedoras, segun la gravedad de la infraccién, a sanciones o
medidas correctivas.

5.  Por su parte en el articulo 136.4° de dicha norma establece que las medidas
correctivas son, entre otras, la adopcion de medidas de mitigacién del riesgo o
dafio y los procesos de adecuacion conforme a los instrumentos de gestion
ambiental propuestos por la autoridad competente.
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10.

11.

Sobre el particular, se debe tener presente que mediante la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental se cre6é un sistema Unico y
coordinado de identificacion, prevencién, supervision, control y correccion
anticipada de los impactos ambientales negativos derivados de las acciones
humanas expresadas por medio del proyecto de inversion.

En atencién a ello, en el articulo 36° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, concordante con el numeral 4.1 del articulo 4° de
la Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon del Impacto Ambiental, se ha
establecido que los proyectos que requieren certificacion ambiental deberan
categorizarse de acuerdo al riesgo ambiental que representan, esto es, segun los
impactos ambientales que generen, conforme a la siguiente clasificacion:

- Para impactos leves: Categoria | - Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA).

- Para impactos moderados: Categoria Il - Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (EIA-sd).

- Para impactos significativos: Categoria Il - Estudio de Impacto Ambiental
Detallado (EIA-d).

Por ello, de manera ex-ante al desarrollo de la actividad, la Autoridad Certificadora
evalla estos impactos ambientales por su magnitud (leves, moderados o
significativos) y por sus caracteristicas propias (acumulativos, directos, indirectos,
etc.) y conforme a ello, aprueba cuales son las actividades permitidas en los
respectivos instrumentos de gestién ambiental del administrado, bajo el marco de
las disposiciones del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental.

Como se observa, legalmente se asume que existe una tensioén entre la tutela
ambiental que el Estado debe brindar y el ejercicio de las libertades econémicas
por parte de los ciudadanos; pues las actividades extractivas y productiva,
generan diversos impactos negativos en el ambiente.

Como lo sefiala Esteve Pardo, el Derecho ambiental es un derecho de gestion y
regulacién de riesgos, que se explica y encuentra sentido en la sociedad
postmoderna, y que se ha dado en llamar sociedad de riesgo. Por ello, sus
cometidos esenciales son dos: (i) decidir qué riesgos se admiten; y, (ii) gestionar
estos riesgos; formando parte de este Ultimo, entre otras, la actividad
administrativa de inspeccion.

A mayor abundamiento, Moron Urbina sefiala, con relacién a la actividad de
inspeccién por parte de la autoridad administrativa destinada a la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones de los administrados, lo siguiente:

“(...) "la orden de policia” reaparece ubicada como una de las mas claras

atribuciones propias de la actividad de supervision, inspeccion o vigilancia de la
administracién sobre actividades o bienes privados.
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12.

13.

(...) la actividad de inspeccion, fiscalizacion o supervision por el que se interviene
sobre las actividades, documentacion, instalaciones, bienes o patrimonio,
prestacién de servicios de los administrados (empleador, contribuyente,
concesionario, 0 usuario) con el objeto de comprobar si ejerce una facultad o una
obligacién segun los deberes legales o conjunto de estandares previos aprobados
centralmente y vinculantes para los inspeccionados.”

En este contexto, de manera ex-post a la aprobacion de la certificacién ambiental,
corresponde al OEFA, en su calidad de Autoridad Fiscalizadora, verificar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables del administrado
establecidas en sus instrumentos de gestion ambiental, asi como los impactos que
se hubieren podido generar producto de su actividad econémica.

Cabe anotar que en la medida que esta actividad econdémica se encuentra en
desarrollo, estos impactos ambientales, se traducen en dafios o riesgos; y, para
contrarrestarlos el articulo 22° de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental establece que el OEFA podra ordenar el dictado de
medidas correctivas, tanto en caso la conducta del infractor haya producido algun
efecto nocivo en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas,
asi como cuando se quiera evitar los efectos nocivos que dicha conducta infractora
produzca o pudiera producir.

Normas funcionales del OEFA

14.

15.

16.

17.

Cabe destacar que con Resolucién N° 010-2013-OEFA-CD se aprobaron los
Lineamientos para la aplicacién de las medidas correctivas previstas en el literal
d) del numeral 22.2 del articulo 22 de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

En dicho documento se establecié6 que existian, cuatro tipos de medidas
correctivas:

a) Medidas de adecuacion

b) Medidas de paralizacion

¢) Medidas de restauracion

d) Medidas de compensacién ambiental

Precisandose que dicha lista es enunciativa y no limitativa, pudiendo establecerse
otras medidas que se consideren necesarias para evitar, disminuir o revertir el
efecto nocivo que pudiera producirse en el ambiente, los recursos naturales o la
salud de las personas.

Por otro lado, mediante Resolucién N° 027-2017-OEFA-CD, se aprobé el actual
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
estableciendo en su articulo 19°, que entre otras pueden dictarse las siguientes
medidas correctivas siguientes:

i. El decomiso de los bienes empleados para el desarrollo de la actividad
econémica.
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19.

20.

ii. La paralizacién, cese o restriccion de la actividad econdmica causante
de la infraccién.

iii. El retiro, tratamiento, almacenamiento o destruccién de bienes o
infraestructura.

iv. El cierre parcial o total del local o establecimiento donde se lleve a cabo
la actividad econdémica causante de la infraccion.

v. La obligacién del responsable del dafio de restaurar, rehabilitar o
reparar la situacion alterada, seguin sea el caso, y de no ser posible ello,
la obligacién a compensarla en términos ambientales y/o econdmicos.

vi. Adopcién de medidas de mitigacion.

vii. Imposicidén de obligaciones compensatorias sustentadas en la Politica
Ambiental Nacional, Regional, Local o Sectorial, segln sea el caso.

viii. Acciones para revertir o disminuir en lo posible el efecto nocivo de la
conducta infractora sobre el ambiente, los recursos naturales o la salud
de las personas;

5 ix. Acciones para evitar la continuacién del efecto nocivo de la conducta
infractora sobre el ambiente, los recursos naturales o la salud de las
personas.

Xx. Otras que se deriven del ordenamiento vigente en materia ambiental.

Cabe destacar que dicha resolucién derogd parcialmente el Reglamento de
Medidas Administrativas del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 007-2015-OEFA-CD, en la parte que regulaba precisamente las medidas
correctivas.

Finalmente, para una mejor gestiéon del riesgo ambiental durante la actividad
administrativa de fiscalizacion, el OEFA aprob6 en el afio 2017 la Metodologia
para la estimacion del riesgo ambiental que genera el incumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables, la cual mantiene su vigencia conforme a la
unica DCD de la Resolucién N° 006-2019-OEFA/CD que aprueba el nuevo
Reglamento de Supervision.

La citada metodologia establece como formula general que el riesgo es igual a la
probabilidad de que un evento se realice por las consecuencias dafiosas que
ocasionaria; lo que se expresa en la siguiente formula: Riesgo = Probabilidad x
Consecuencia, la cual a su vez se grafica de la manera siguiente:

ESTIMADOR DEL RIESGO AMBIENTAL
Consecuencia
i 2 3 4 4
1
§ 2
% ey
4
=

5

Riesgo Significativo 1625

Riesgo Moderado &6-15

Riesgo Leve 1«5

Fuente: Aenor 2008
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21.

22.

23.

Elaboracion: Ministerio del Ambiente, 2011.

En ese sentido, la Metodologia para la estimacion del riesgo ambiental establece
que las conductas infractoras pueden generar diferentes magnitudes de riesgo,
dependiendo de (i) las consecuencias en el entorno humano; vy, (i) las
consecuencias en el entorno natural, esto es la cantidad de personas
potencialmente expuestas, el entorno natural potencialmente afectado, la cantidad
del agente contaminante, su peligrosidad y la extension del evento:

- Riesgo significativo (16-25 puntos)
- Riesgo moderado (6-15 puntos)
i - Riesgo leve (1-5 puntos).

Es asi que la citada metodologia es muy Util para verificar si la conducta del
infractor ha generado un riesgo leve, moderado o significativo; y, conforme a ello,
determinar cual es la medida correctiva mas conveniente; ya sea para revertir los
efectos de la conducta dafiosa o neutralizar el riesgo creado.

A mayor abundamiento, en el articulo 20° del novisimo Reglamento de
Supervisién se establece que los presuntos incumplimientos de las obligaciones
fiscalizables se clasifican en:

- Incumplimientos leves: Son aquellos que involucran: (i) un riesgo leve; o
(i) incumplimientos de una obligacién de caracter formal u otra que no

cause dano o perjuicio.

- Incumplimientos trascendentes: Son aquellos que involucran: (i) un dafio
a la vida y/o la salud de las personas; (ii) un dafio al ecosistema,
biodiversidad, la flora o fauna; (iii) un riesgo significativo 0 moderado; o,
(iv) incumplimientos de una obligacién de caracter formal u otra, que
cause dafio o perjuicio.

Aplicacién del marco Constitucional, legal y reglamentario al caso concreto

24.

25.

En el presente caso se declaré la responsabilidad administrativa del administrado
por «no presentar el Reporte Preliminar y Final de Emergencia Ambiental en el
modo, forma y plazo establecidos en la normativa ambiental vigente, respecto del
hecho ocurrido el dia 16 de enero de 2018» y por lo mismo, la primera instancia
le impuso como medida correctiva, entre otras, que «acredite que se ha retirado
el exceso de sedimentos de la poza de sedimentacion, asi como el funcionamiento
de esta: a fin de verificar que la estructura no ha sufrido deterioro a raiz del evento
y se encuentra operativa frente a una nueva contingencia».

Es decir, ante un incumplimiento de una obligaciéon formal de comunicar una
emergencia ambiental (relacionada al huayco ocurrido el 16 de enero de 2018) se
dicta como medida correctiva una obligacion de hacer para que el administrado
constate el buen funcionamiento de uno de los componentes de la unidad
fiscalizable que pudo verse afectado (poza de sedimentacion).

27




26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

La racionalidad de la medida dictada radica en que producto de las intensas liuvias
se generd un huayco que arrastr6 abundantes sedimentos (lodos), los cuales
pudieron acumularse en la poza de sedimentacion de aguas de no contacto. Por
lo cual, se debe verificar si dicho componente no tiene un exceso de lodos
acumulados, que impedirian el buen funcionamiento de la poza y a su esto podria
permitir que los sedimentos no retenidos impacten negativamente la calidad del
agua de la quebrada Higueron.

Conforme al articulo 22° de la Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental, lo que se busca evitar con dicha medida correctiva es
evitar un posible impacto negativo en el cuerpo hidrico mas cercano. Ademas, de
acuerdo a los Lineamientos para la aplicacién de las medidas correctivas... la
medida dispuesta puede ser entendida como una de Adecuacion, pues la misma
busca la «actuacién positiva del administrado para asegurar la reversién de los
posibles perjuicios» al ambiente.

A mayor abundamiento, conforme al Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador, la primera instancia esta gestionando los riesgos ambientales que
se pueden generar al interior de una unidad fiscalizable, por lo que la medida
correctiva impuesta es materiaimente viable.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, es valido preguntarse si formalmente es valido
imponer una medida de adecuacion ambiental, cuando el incumplimiento
imputado estéa referido a la omisién del administrado de trasmitir informacién (la
emergencia ambiental) a la Administracion. Es decir, un incumplimiento formal
¢ puede generar una obligacién de hacer en el ambiente?

Como se sabe, para garantizar la eficacia de la fiscalizacion ambiental el
administrado debe comunicar las emergencias ambientales que ocurran en su
unidad fiscalizable a fin de que la Administracién tenga la oportunidad de estar
presente y supervisar la implementacion de las acciones de contingencia y
posterior remediacion de los impactos negativos. Es asi, que estas
comunicaciones estan destinadas a que se realice la actividad de inspeccién en
un lugar y momento determinado.

Ahora bien, en el presente caso no existié dicha comunicacién (y por lo mismo se
declaré la responsabilidad administrativa de Shahuindo); sin embargo, en mérito
de las supervisiones especiales del 18 al 22 de enero y 31 de enero al 03 de
febrero de 2018 se detecté dicho incumplimiento y, ademas, se tomé conocimiento
directo de los posibles efectos negativos que podrian suscitarse por los
fenébmenos naturales producidos en dicha zona.

Quizas hubiera sido deseable que la Direccién de Supervisién, mediante acta o
resolucion motivada, hubiera impuesto una medida preventiva de similar
naturaleza; sin embargo, al no haberlo hecho es valido que la Direcciéon de
Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos imponga una medida correctiva de
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adecuacion. Pues al final de cuentas con ello si se esta garantizando formalmente
y materialmente la eficacia de la fiscalizacién ambiental.

Por ello, si bien al administrado formalmente se le imput6 la omisién de trasmitir
informacién (la emergencia ambiental) esta contingencia materialmente si ha
generado o podria generar efectos negativos en el ambiente y por lo mismo es
legitimo que una de las consecuencias del incumplimiento de una obligacién de
comunicar sea la imposicién de una obligacion de hacer en la unidad fiscalizable.

En atencién a lo antes expuesto mi voto es para que se confirme la Resolucion
Directoral N° 1057-2019-OEFA-DFAI del 16 de julio de 2019, a través de la cual
se declard la responsabilidad administrativa de Shahuindo S.A.C., por la comision
de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion, asi
como en el extremo relativo al dictado de las medidas correctivas descritas en los
numerales 1y 2 del Cuadro N° 2 de la misma, y en el extremo que lo sancion6
con una multa total ascendente a cero con 48/100 (0.48) Unidades Impositivas

Tributarias (UIT).

Sala Especializdada en Mineria, Energia,
Pesqueria ¢’Industria Manufacturera
Tribunalde Fiscalizaciéon Ambiental

Cabe sefialar que la presente pagina fofma parte integral de la Resolucion N° 447-2019-OEFA/TFA-SMEPIM, la cual
tiene 29 paginas.
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