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RESOLUCION N° 014-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° :  076-2015-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS!

ADMINISTRADO : MINERA CHINALCO PERU S.A.

SECTOR :  MINERIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1057-2017-OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se confirma el articulo 1° de la Resoluciéon Directoral N° 1057-2017-
OEFA/DFSAI del 14 de setiembre de 2017, que declaré la existencia de
responsabilidad administrativa de Minera Chinalco Peru S.A. por la comision de las

(i)

siguientes conductas infractoras:

Construir dos (2) plantas de tratamiento de aguas residuales domésticas,
ubicadas en la zona denominada Golf y en el campamento Tuctu, las cuales
no fueron contempladas en su instrumento de gestion ambiental; conducta
que genero el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 6° del Reglamento
para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-Metalurgica, aprobado
por el Decreto Supremo N° 016-93-EM, y el articulo 18° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente; y, configuré la infraccion tipificada en el numeral 2.2
del rubro 2 del Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala
de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de
Labores de Explotacion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de
Concentrados de Minerales, aprobada por Decreto Supremo N° 007-2012-
MINAM.

Implementar los puntos de control de los efluentes residuales domésticos
PTARD-T1 y PTARD-T2, los cuales no fueron contemplados en su instrumento
de gestion ambiental; conducta que generé el incumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 6° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero-Metalurgica, aprobado por el Decreto Supremo N°016-93-EM, y el
articulo 18° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente; y, configuré Ia
infraccion tipificada en el numeral 2.2 del rubro 2 del Cuadro de Tipificacion

1)

El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial E/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2007-MINAM
mediante el cual se aprobé el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del OEFA y se derogd el
ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe sefialar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 076-2015-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF de OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N°
022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos (DFSAI) es
organo de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancion y aplicacion de
incentivos; sin embargo, a partir de la modificacién del ROF, su denominacién es la Direccién de Fiscalizacion y
Aplicacion de Incentivos (DFAI).



(iii)

de Infracciones Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la
Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacion, Beneficio,
Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales, aprobada por
Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.

Exceder el Limite Maximo Permisible para el parametro Soélidos Totales
Suspendidos de la muestra obtenida en el punto de control identificado como
PTARD-T1, correspondiente al efluente proveniente de la Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales Domésticas Tuctu 1; conducta que generoé
el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 4° del Decreto Supremo N°
010-2010-MINAM, que aprueba los limites maximos permisibles para la
descarga de efluentes liquidos de actividades minero-metalurgicas; Yy,
configuré la infraccion tipificada en el numeral 6.2.3 del rubro 6.2 del Cuadro
de Tipificacién de Infracciones Ambientales y Escala de Multas y Sanciones
aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacion,
Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales,
aprobada por Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.

Asimismo, se declara la nulidad del articulo 2° de la Resolucion Directoral
N° 1057-2017-OEFA/DFSAI del 14 de setiembre de 2017, que dicta una medida
correctiva a Minera Chinalco Peru S.A.; y, se ordena retrotraer el procedimiento al
momento en que el vicio se produjo para que dicha autoridad emita
pronunciamiento.

Lima, 26 de enero de 2018

ANTECEDENTES

Minera Chinalco Pert S.A.2 (en adelante, Chinalco) es titular de la Unidad Minera
Toromocho (en adelante, UM Toromocho), ubicada entre los distritos de
Morococha y Yauli, provincia de Yauli, departamento de Junin.

\ Mediante Resolucién Directoral N° 411-2010-MEM/AAM del 14 de diciembre de

/ 2010, se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de Explotacion

Toromocho (en adelante, EIA Toromocho). Posteriormente, por Resolucion
Directoral N° 434-2012-MEM/AAM del 21 de diciembre de 2012 se aprobo el Plan
de Cierre de Minas de la UM Toromocho (en adelante, Plan de Cierre Toromocho).

Del 13 al 16 de julio de 2013, la Direccién de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realizo
una supervision regular a las instalaciones de la UM Toromocho (en adelante,
Supervision Regular 2013), durante la cual se verificd el presunto incumplimiento
de obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Chinalco, conforme se
desprende del Informe N° 323-2013-OEFA/DS-MIN® (en adelante, Informe de
Supervision) y del Informe Técnico Acusatorio N° 396-2014-OEFA/DS* del 18 de
noviembre de 2014 (en adelante, ITA).

Registro Unico de Contribuyente N° 20506675457.
Folios 1 a 20. El Informe N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD que obra en el folio 13.

Folios 1 a 12.



Sobre la base del Informe de Supervisién y del ITA, mediante Resolucion
Subdirectoral N° 323-2016-OEFA/DFSAI-SDI del 7 de abril de 2016° la
Subdireccion de Instruccion e Investigaciéon (en adelante, SDI) de la Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA
inicié un procedimiento administrativo sancionador contra de Chinalco.

Una vez analizados los descargos presentados por Chinalco el 10 de mayo de
20168, la SDI emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 662-2017-OEFA/DFSAI/SDI-
IFI el 26 de julio de 20177 (en adelante, Informe Final de Instruccién), respecto
del cual el administrado presenté sus descargos el 4 de agosto de 20178,

Posteriormente, analizados los descargos al Informe Final de Instruccion, la DFSAI
emitié la Resolucién Directoral N° 1057-2017-OEFA/DFSAI del 14 de septiembre
del 20179, a través de la cual declaré la existencia de responsabilidad administrativa
por parte de Chinalco', por la comisién de las conductas infractoras que se detallan
en el Cuadro N° 1:

Cuadro N° 1: Conductas infractoras

N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

El titular minero construyd | Articulo 6° del Reglamento para | Numeral 2.2 del rubro 2 del
dos (2) plantas de|la Proteccion Ambiental en la | Cuadro de Tipificacion de
1 | tratamiento de  aguas | Actividad Minero-Metalurgica, | Infracciones Ambientales vy
residuales domésticas, | aprobado por Decreto Supremo | Escala de Multas y Sanciones
ubicadas en la zona|N° 016-93-EM'" (en adelante, | aplicables a la Gran y Mediana

Iy 1

Folios 98 a 118.
Folios 121 a 247.
Folios 252 a 267.
Folios 270 a 1557.
Folios 1644 a 1665.

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 promocién y dinamizacién de la inversién en el pais:

LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificaciéon de procedimientos y permisos para la

promocién y dinamizacién de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio de

2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencion y correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a

partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -

OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y correccion de la conducta infractora en materia

ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad

administrativa declara la existencia de infracciéon, ordenara la realizacion de medidas correctivas destinadas a

revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento

de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluira. De lo contrario, el referido

procedimiento se reanudard, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afnos, las sanciones a imponerse por las infracciones no podran ser superiores

al 50% de la muita que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacion de sanciones,

considerando los atenuantes y/o agravantes correspondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de

aplicacion a los siguientes casos:

a) Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida y la salud de las personas. Dicha
afectacion debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestién ambiental o la autorizacion de inicio de
operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

¢) Reincidencia, entendiéndose por tal la comisién de la misma infraccion dentro de un periodo de seis (6) meses
desde que quedd firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

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



N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

denominada Golf y en el
campamento Tuctu, las
cuales no fueron
contempladas en su
instrumento de  gestién

RPAAMM) y el articulo 18° de la
Ley N° 28611 Ley General del
Ambiente'? (en adelante, LGA).

Mineria respecto de Labores de
Explotacion, Beneficio,
Transporte y Almacenamiento
de Concentrados de Minerales,
aprobada por Decreto Supremo

ambiental. N°  007-2012-MINAM™®  (en
adelante, Cuadro de
Tipificacion y Escala de
Multas y Sanciones).

El titular minero implementoé
los puntos de control de los
efluentes residuales
domésticos PTARD-T1 vy | Articulo 6° del RPAAMM vy el
PTARD-T2, los cuales no | articulo 18° de la LGA.

fueron contemplados en su
instrumento de  gestién
ambiental.

Numeral 2.2 del rubro 2 del
Cuadro de Tipificaciéon y Escala
de Multas y Sanciones.

Sodlidos | Articulo 4° del Decreto Supremo
010-2010-MINAM™,  que
limites maximos

El parametro

3 | Totales Suspendidos de la | N° Numeral 6.2.3 del rubro 6.2 del

Cuadro de Tipificacion y Escala

muestra obtenida en el |aprueba los

Articulo 6°.- Sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 225° de la Ley, es obligacion del titular poner en marcha
y mantener programas de previsién y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de
Adecuacién Y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, analisis quimicos, fisicos y
mecanicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los afluentes o residuos liquidos y sélidos, las
emisiones gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus procesos cuando
éstos pudieran tener un efecto negativo sobre el medio ambiente Dichos programas de control deberan mantenerse
actualizados, consignandose en ellos la informacion referida al tipo y volumen de los afluentes o residuos y las
concentraciones de las sustancias contenidas en éstos. El tipo, nimero y ubicacién de los puntos de control estaran
de acuerdo a las caracteristicas geograficas de cada regiéon donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos
registros estaran a disposicion de la autoridad competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial Ei Peruano el 15 de octubre de 2005.
Articulo 18°.- Del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental

En el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestidon ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar su
cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los demas
programas y Compromisos.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM, que aprueba el Cuadro de Tipificacion de Infracciones’
Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores
de Explotacién, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales, publicado en el
diario oficial El Peruano el 10 de noviembre de 2012.

| S Base Normativa Sancion Sancion No Clasificacion de
nfraccion ; G 9 o
Referencial Pecuniaria Pecuniaria la Sancion
2 OBLIGACIONES REFERIDAS AL INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL
; . ; Articulo 17° numeral 17.2
25 !ncumphr los compromisos gsumldos en los y 18° LGA, Articulo 10° Hasta 10000 UIT PA/SPLC/CT MUY GRAVE
instrumentos de gestion ambiental aprobados. de la SEIA PT/DTD

DECRETO SUPREMO N° 010-2010-MINAM, que aprueba los Limites Maximos Permisibles para la descarga
de efluentes liquidos de Actividades Minero — Metalurgicas, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de
agosto de 2010.

Articulo 4.- Cumplimiento de los LMP y plazo de adecuacion

4.1 El cumplimiento de los LMP que se aprueban por el presente dispositivo es de exigencia inmediata para las
actividades minero - metalurgicas en el territorio nacional cuyos estudios ambientales sean presentados con
posterioridad a la fecha de la vigencia del presente Decreto Supremo.

4.2 Los titulares mineros que a la entrada en vigencia del presente Decreto Supremo cuenten con estudios
ambientales aprobados, o se encuentren desarrollando actividades minero - metalurgicas, deberan adecuar sus
procesos, en el plazo maximo de veinte (20) meses contados a partir de la entrada en vigencia de este dispositivo,
a efectos de cumplir con los LMP que se establecen.

Los titulares mineros que hayan presentado sus estudios ambientales con anterioridad a la entrada en vigencia del
presente Decreto Supremo y son aprobados con posterioridad a éste, computaran el plazo de adecuacién a partir
de la fecha de expedicion de la Resolucion que apruebe el Estudio Ambiental.

4.3 Sélo en los casos que requieran el disefio y puesta en operacién de nueva infraestructura de tratamiento para
el cumplimiento de los LMP, la Autoridad Competente podra otorgar un plazo maximo de treinta y seis (36) meses




N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

como

Tratamiento  de

Residuales

descarga de
liquidos de
minero-metallrgicas.

punto de control identificado
PTARD-T1,
correspondiente al efluente
proveniente de la Planta de
Aguas
Domésticas
Tuctu 1, excede el limite
maximo permisible para la

efluentes
actividades

permisibles para la descarga de
efluentes liquidos de actividades
minero-metalurgicas.

de Multas y Sanciones®.

Elaboracion: TFA.

Fuente: Resolucion Directoral N° 809-2017-OEFA/DFSAL.

Asimismo, en la Resolucion Directoral N° 1057-2017-OEFA/DFSAI, la DFSAI

ordendé a Chinalco que cumpla con la medida correctiva que se describe a
continuacién en el Cuadro N° 2:

Cuadro N° 2: Medida Correctiva

Conducta Infractora

Medida correctiva

Obligacion

Plazo para el
cumplimento

Plazo y forma para acreditar
el cumplimiento

El titular minero construyo dos
(2) plantas de tratamiento de
aguas residuales domésticas,
ubicadas en la  zona
denominada Golf y en el

campamento  Tuctu, las
cuales no fueron
contempladas en su
instrumento de gestion
ambiental.

El titular minero debera
acreditar las acciones
tomadas para el retiro
de la capa superficial
del suelo de las zonas
afectadas por la
implementacién de las
plantas de tratamiento
de agua residual en la
zona denominada el
Golf y campamento
Tuctu; asimismo debera
acreditar que se ha
realizado su disposicion
de manera adecuada.

Treinta (30) dias
habiles contados a
partir del dia siguiente
de notificada presente
la resolucion
directoral.

En un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles de vencido el
plazo para cumplir con Ia
medida  correctiva, debera
presentar ante la Direccion de
Fiscalizacién lo siguiente: Un
informe técnico que describa las
acciones tomadas para el retiro
de la capa superficial del suelo
(top soil) de las zonas afectadas
por la implementacion de las
plantas de tratamiento y su
disposicion de manera
adecuada, asi como los medios
probatorios visuales (fotografias
ylo videos debidamente
fechados y con coordenadas
UTM WGS 84) que acrediten el
cumplimiento de la presente
medida correctiva.

Fuente: Resolucién Directoral N° 1057-2017-OEFA/DFSAI.

Elaboraciéon: TFA.
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contados a partir de la vigencia del presente Decreto Supremo, para lo cual el Titular Minero debera presentar un
Plan de Implementacién para el Cumplimiento de los LMP, que describa las acciones e inversiones que se ejecutara
para garantizar el cumplimiento de los LMP y justifique técnicamente la necesidad del mayor plazo.

El Plan en mencion debera ser presentado dentro de los seis (06) meses contados a partir de la entrada en vigencia

del presente dispositivo.

Mediante Resolucion Ministerial, el Ministerio de Energia y Minas aprobara los criterios y procedimientos para la
evaluacién de los Planes de Implementaciéon para el Cumplimiento de los LMP, asi como los Términos de
Referencia que determinen su contenido minimo.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM, que aprueba el Cuadro de Tipificacion de Infracciones
Ambientales y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores
de Explotacion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales

\ 2 Base Normativa Sancién Sancion No Clasificacion de
nfraccion : R G5 it
Referencial Pecuniaria Pecuniaria la Sancion
6 Obligaciones referidas al cumplimiento de Limites Maximos Permisibles

6.2 Efluentes

Articulo 5° del RPAAMM
Incumplir  con los limites maximos | Articulo 4° de la LMPEf

b2 permisibles establecidos. (2010) Articulo 32° de la Haeas0a I PAIRAEPYG MDY-ERAVE

LGA
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La Resolucién Directoral N° 1057-2017-OEFA/DFSAI se sustento en los siguientes
fundamentos:

Respecto de la conducta infractora detallada en el numeral 1 del Cuadro N° 1

(en adelante, Conducta Infractora 1)

(i)

(ii)

(iii)

(V)

La DFSAI concluyé que las plantas de tratamiento de aguas residuales
domésticas (en adelante, PTARD) instaladas en la zona Golf y en el
campamento Tuctu -denominada Tuctu 2- no constituyen una ampliacién en
2 etapas de la PTARD denominada Tuctu 1, como lo afirmaba el administrado,
y por lo tanto, la empresa no contaba con una sola planta de tratamiento sino
con dos (2) adicionales que no se encuentran contempladas en su instrumento
de gestion ambiental, en tanto estas ultimas corresponden a sistemas de
tratamiento independientes que presentan sus propios vertimientos.

Con relacién a las autorizaciones de vertimiento otorgadas por la Autoridad
Nacional del Agua (en adelante, ANA) mediante las Resoluciones N° 270-
2013-ANA-DGCRH y 303-2013-ANA-DGCRH para las aguas residuales
provenientes de la PTARD de Tuctu 2 y el Golf, la primera instancia precis6
que las mismas se circunscriben solo al vertimiento toda vez que es la
Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros (en adelante, Dgaam) del
Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) la competente para
aprobar la implementacion de dichas plantas en la UM Toromocho.

Sobre el argumento del administrado referido a que las PTARD materia de
imputacion se encuentran contempladas en el Programa de Adecuacion y
Manejo Ambiental de la Unidad de Produccién Morococha (en adelante,
PAMA Morococha), la primera instancia indicé que en el mismo se menciona
la implementacion de dos (2) tanques sépticos y no de las referidas plantas
de tratamiento. De igual forma, la DFSAI precisé que tampoco se encuentran
previstas en la Modificacion del PAMA Morococha, en la cual se contempld la
unificacion de los Proyectos N° 5 y 6, siendo que para dicho momento el
Proyecto N° 5 -referido al tratamiento de desagle y basura de Tuctu- ya se
encontraba concluido.

Con relacion a la posibilidad de aplicacion de la retroactividad benigna alegada
por Chinalco, al haberse incluido la descripcion de las PTARD en la solicitud
de actualizacién del su EIA Toromocho, la DFSAI indicé que para que se
presente dicho supuesto el compromiso que sustenta el hecho imputado
tendria que haberse modificado con fecha posterior a la Supervisidon Regular
2013; sin embargo, si bien el 26 de julio de 2017 Chinalco ha presentado la
Actualizacion del EIA Toromocho, dicha solicitud no constituye una
modificacion de su compromiso, toda vez que la autoridad competente no ha
emitido el pronunciamiento correspondiente aprobando o desaprobando la
modificacion solicitada.

Por lo tanto, para la DFSAI qued6 acreditado que Chinalco no cumplié con el
compromiso establecido en el EIA Toromocho, por lo que declaro la
responsabilidad administrativa de Chinalco en este extremo.



Respecto de la conducta infractora detallada en el numeral 2 del Cuadro N° 1

(en adelante, Conducta Infractora 2)

(vi)

(Vi)

(viii)

(ix)

Con relaciéon a este punto, la DFSAI reiter6 que las autorizaciones de
vertimiento de los efluentes provenientes de las PTARD Tuctu 1 y Tuctu 2
otorgadas por la ANA, para los puntos identificados como PTARD-T1 y
PTARD-T2, respectivamente, no modifican el instrumento de gestion
ambiental, toda vez que a través de dichas autorizaciones no se incorporan
los puntos de vertimiento en el estudio ambiental correspondiente.

En ese sentido, se concluyé que los dos (2) puntos de control de los efluentes
provenientes de las PTARD Tuctu 1 y Tuctu 2, respectivamente, constituyen
puntos de descarga de efluentes mineros metallurgicos que no se encuentran
contempladas en el EIA Toromocho.

En relacion con la posibilidad de aplicacion de la retroactividad benigna por
haber incluido en la solicitud de actualizacién del EIA Toromocho los puntos
de control denominados PTARD-T1 y PTARD-T2, lo cual segun el
administrado resulta una situacion favorable a la fecha de la Supervision
Regular 2013, la DFSAI reitera que un supuesto de retroactividad benigna, se
presenta cuando el compromiso que sustenta el hecho imputado ha sido
modificado con fecha posterior a la Supervisién Regular 2013; sin embargo, si
bien el 26 de julio de 2017 Chinalco ha presentado la Actualizaciéon del EIA
Toromocho, dicha solicitud no constituye una modificacién de su compromiso,
en tanto la autoridad competente no ha emitido el pronunciamiento
correspondiente aprobando o desaprobando la modificacién solicitada.

Por lo tanto, la DFSAI concluye que queda acreditado que Chinalco no cumplié
con el EIA Toromocho, por lo que corresponde declarar la existencia de
responsabilidad administrativa de Chinalco en este extremo.

Respecto de la conducta infractora detallada en el numeral 3 del Cuadro N° 1

(en adelante, Conducta Infractora 3)

(x)

(xii)

Segun la DFSAI, durante la Supervision Regular 2013 se verificd que Chinalco
excedid los Limites Maximos Permisibles (en adelante, LMP) para efluentes
liquidos de la actividad minero-metalurgica, aprobados en el Decreto Supremo
N° 010-2010-MINAM, respecto del parametro sélidos totales en suspension
(en adelante, STS), toda vez que los resultados analiticos obtenidos para
dicho parametro en el punto denominado PTARD-T1 arrojaron como resultado
72 mg/L.

Con relacion a la contramuestra presentada por Chinalco, realizada por el
laboratorio SGS del Peri S.A.C. y cuyo resultado evidencia un valor para el
parametro STS de 45 mg/L -que resulta inferior al obtenido en la supervision
y que no supera los LMP aprobados por el Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM-, la DFSAI sefnald que, si bien el informe emitido por el laboratorio
SGS del Peru S.A.C. coindice en la hora y fecha de la toma de la muestra
realizada durante la supervision, el administrado no ha acreditado que la
muestra analizada por dicho laboratorio corresponda a la misma muestra
colectada durante la supervision.

Al respecto, la DFSAI precisa que los resultados obtenidos de una muestra
especifica solo podrian ser cuestionados con los resultados obtenidos de una
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(xiii)

porcion de la misma muestra, lo que se denomina contramuestra; por lo que,
los resultados presentados por Chinalco no se pueden considerar una
contramuestra, en tanto no se ha acreditado que provengan de la misma
muestra colectada por los supervisores de OEFA.

Por lo tanto, para la DFSAI quedd acreditado que el administrado no cumplié
con el LMP aprobado por Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM para el
parametro STS en el punto denominado PTARD-T1, por lo que declard la
responsabilidad administrativa de Chinalco.

Respecto a la medida correctiva

(xiv) La DFSAI dict6 la medida correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la presente

(xv)

resolucién, referida a la Conducta Infractora 1 antes mencionada, al
considerar que uno de los posibles impactos generados en el ambiente por la
implementacion de las dos (2) PTARD en la zona denominada Golf y en el
campamento Tuctu, es la alteracion fisica del suelo de las areas en las que se
encuentran implementadas dichas PTARD, toda vez que no se habria
conservado la capa superficial del suelo (fop soil), la misma que, sin un
adecuado manejo, degradaria su calidad rica en nutrientes organicos.

Segun la primera instancia, dicha medida correctiva tiene como finalidad
conocer las acciones de mitigacién de los impactos ambientales negativos
generados por la implementacién de los componentes no contemplados en el
instrumento de gestion ambiental, por parte de Chinalco.

El 5 de octubre de 2017, Chinalco interpuso recurso de apelaciéon contra la
Resolucion Directoral N° 1057-2017-OEFA/DFSAI', argumentando lo siguiente:

Respecto a la Conducta Infractora 1

a)

Chinalco sefiala que el tratamiento y descarga de las aguas residuales de
Tuctu fue uno de los proyectos previstos en el PAMA de la antigua UM
Morococha (hoy, UM Toromocho) a cargo de la empresa Centromin, como
proyecto N° 5, que consistia en una planta de tratamiento del desague de
Tuctu, la cual se concluyé en 1999.

Chinalco sostiene que, si bien en el PAMA Toromocho el método previsto
inicialmente para el tratamiento de aguas residuales provenientes del
campamento Tuctu consistia en tanques sépticos, el tratamiento de aguas
residuales mediante una planta de tratamiento de aguas residuales y su
posterior descarga a la quebrada Visca constituye una mejora ambiental,
lograndose un mayor nivel de tratamiento de las aguas residuales con
respecto a lo comprometido en el citado PAMA.

Segun el administrado, corresponde que se aplique la retroactividad benigna
por ser una situacién mas favorable el hecho de que cumpliera con precisar la
descripcion de las plantas de tratamiento en el EIA Toromocho, al presentar
al Servicio Nacional de Certificacidon Ambiental (en adelante, Senace) una
actualizacion del mismo. Por ello, considera equivocado el argumento de la
DFSAI referido a que no operaria dicho supuesto -referido a situaciones
juridicas en las que el administrado podria verse favorecido-, dado que

&\
\ “ Folios 1668 a 1698.
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d)

contraviene lo dispuesto el articulo 30° de la Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (en adelante, Ley del SEIA),
en el que no se precisa que la actualizacion del EIA deba ser aprobada por la
Autoridad Minera.

Para Chinalco la resolucion apelada no se encuentra debidamente motivada,
al adolecer de motivacion aparente, lo que acarrea un vicio de nulidad la
misma por afectar el debido procedimiento administrativo.

Respecto a la Conducta Infractora 2

e)

Segun el administrado, corresponde que se aplique la retroactividad benigna
por ser una situacién mas favorable el hecho d&xue ha cumplido con precisar
en el EIA Toromocho los puntos de control denominados PTARD-T1 y
PTARD-T2, al presentar al Senace una actualizacion del mismo. En ese
sentido, considera equivocado el argumento de la DFSAI referido a que no
operaria dicho supuesto -referido a situaciones juridicas en las que el
administrado podria verse favorecido-, dado que contraviene lo dispuesto el
articulo 30° de la Ley del SEIA, en el que no se precisa que la actualizacion
del EIA deba ser aprobada por la Autoridad Minera.

Chinalco indicé que la implementacién de los puntos de control denominados
PTARD-T1 y PTARD-T2 se realizd por mandato de la ANA, mediante el
otorgamiento de las autorizaciones de vertimiento correspondientes, asi como
en atencion a lo previsto en la regulacién sobre los recursos hidricos. Segun
sostiene, en virtud del principio de tipicidad, no constituye una conducta
sancionable el implementar los puntos de control dispuestos por la ANA.

Respecto a la Conducta Infractora 3

9)

h)

El administrado refiere que procedi6 a tomar una muestra paralela en el mismo
punto de monitoreo (PTARD-T1) y en la misma hora del monitoreo realizado
durante la Supervisién Regular 2013, la cual arrojoé un resultado de 45 mg/L,
esto es dentro de los LMP establecidos en la norma, segun el informe de
ensayo elaborado por el laboratorio acreditado SGS del Peru S.A.C. Al
respecto india que, por tratarse de un laboratorio acreditado, los informes y
certificados que emita constituyen prueba suficiente del cumplimiento de
cualesquiera de los requisitos técnicos exigidos en las normas legales.

Chinalco afirma que la primera instancia ha desconocido el valor probatorio
de la contramuestra presentada, aduciendo que no se acredita que
efectivamente la referida muestra haya sido tomada en el mismo punto y en
la misma hora del muestreo realizado por los fiscalizadores del OEFA en la
Supervisién Regular 2013, a pesar de haberse realizado en dicho modo. Por
ello, Chinalco considera que la resolucion emitida por la DFSAI esta viciada
de nulidad por cuanto vulnera el principio de licitud, asi como del debido
procedimiento y el derecho a la defensa.

Segun el recurrente, su contramuestra cumple con los requisitos establecidos
por este tribunal en la Resolucion N° 051-2015-OEFA/TFA-SEM, en tanto que:
(i) se trata de una porcién tomada de los efluentes provenientes de la PTARD
Tuctu 1, donde se ubica el punto de monitoreo PTARD-T1, al igual que
muestra tomada por el OEFA,; (ii) la muestra fue tomada en el mismo punto de
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10.

la que se tomo la muestra del OEFA, vy, (iii) la muestra fue evaluada por el
laboratorio acreditado SGS del Perti S.A.C.

i) Para el administrado no es correcta la afirmacion de la DFSAI, referida a que
constituye un requisito de validez y evaluacion que la solicitud o realizacion de
una contramuestra (muestra adicional o dirimente) -en casos de
disconformidad con los resultados de los analisis efectuados por el OEFA-
conste en el Acta de Supervision o en el Informe de Supervision; mas aun,
porque dicho supuesto no se encontraba previsto en el Reglamento de
Supervision aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2013-
OEFA-CD, vigente en ese momento.

k) Chinalco sostiene que, ante la duda razonable en el presente caso, se debe
adoptar aquella decisidon que resulte mas favorable al administrado, por lo que,
ante la insuficiencia probatoria, se debe absolver al administrado.

Respecto a la medida correctiva

) Sobre la medida correctiva referida a la conducta infractora N° 4, Chinalco
sefialé que la medida propuesta a lo largo de todo el procedimiento ha sido
variada por la DFSAI, sin otorgarle la oportunidad de ejercer adecuadamente
su derecho de defensa; mas aun, cuando dicha situacion representa una
valoracion totalmente distinta de los hechos imputados, siendo que dicha
medida correctiva carece de todo fundamento.

El 14 de diciembre de 2017, se llevé a cabo la audiencia de informe oral ante el
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, conforme consta en el acta correspondiente”,
en la cual Chinalco reiter6 los argumentos sefialados en su recurso de apelacion.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién vy
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
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley N° 30011
(en adelante, Ley del SINEFA)' el OEFA es un organismo publico técnico

Folio 1711.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Ley de Creacidn, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente,
publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creaciéon de Organismos Pulblicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién 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 Supervision, el control y la sancién en materia
ambiental que corresponde.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion 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 Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al
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13.

14.

16.

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

Asimismo, en la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del SINEFA
se dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancién ambiental seran asumidas por el
OEFA?%,

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

Por otro lado, en el articulo 10° de la Ley del SINEFA?* y en los articulos 19° y 20°
del Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto

20

22

23

24

MINAM, y se encarga de la fiscalizacién, supervisién, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi como
de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente
Ley. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

¢) Funcién 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 gestién ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en concordancia con lo establecido
en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas.

LEY N° 29325

Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacién, Supervision, fiscalizacion, 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 sanciéon en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

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

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién 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 mencion que se haga al OSINERG en el texto de leyes
o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

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

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

LEY N° 29325

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Uultima 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.
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19.

Supremo N° 013-2017-MINAM? se dispone que el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental es el 6érgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA en materias de sus competencias.

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 LGA?%, se 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
biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno vy
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 protecciéon al ambiente es formal
y viene dado por la elevacion a rango constitucional de las normas que tutelan los
bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion

DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
EFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017.
rticulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
19.1 El Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental es el érgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el gjercicio de sus funciones en la emision de
sus resoluciones y pronunciamientos; y esta 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
resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.
19.2 La conformacién y funcionamiento de las Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada mediante
Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

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

b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la 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 mencion hecha al “ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los 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 otros.
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21.

Ecolégica”, dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente?.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracién (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(il) como 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) como conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales®'.

Es importante destacar que en su dimensién como derecho fundamental el Tribunal
Constitucional ha sefialado que 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: (ii.1) la obligacion de respetar (no afectar el
contenido protegido del derecho) y (ii.2) la obligacién de garantizar, promover, velar
y, llegado el caso, de proteger y sancionar el incumplimiento de |la primera obligacion
referida®.

Como conjunto de obligaciones, la preservacion de un ambiente sano y equilibrado
impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir,
evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas causen o puedan causar

31

32

33

34

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

22. Alapaz, alatranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC, fundamento
juridico 4, ha sefalado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el
que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del ser
humano no debe suponer, en consecuencia, una 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 dimension 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.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 17.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC, fundamento
juridico 17, ha sefalado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

“En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado,
dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armédnica, y, en el caso en que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracién sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del
medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino tnicamente del adecuado
para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucion). De lo contrario, su goce se
veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05471-2013-PA/TC. Fundamento juridico 7.
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al ambiente. Tales medidas se encuentran contempladas en el marco juridico
nacional que regula la proteccién del ambiente y en los respectivos instrumentos de
gestién ambiental.

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

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

(i Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Chinalco por incumplir con lo contemplado en su instrumento
de gestion ambiental, en tanto construyé dos (2) PTARD, una en la zona
denominada Golf y otra en el campamento Tuctu, e implementé dos (2) puntos
de control denominados PTARD-T1 y PTARD-T2 correspondientes a
efluentes residuales domésticos.

(i) Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Chinalco por exceder el LMP, respecto al parametro STS en
el punto de control identificado como PTARD-T1.

(i) Determinar si correspondia ordenar a Chinalco el cumplimiento de la medida
correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Chinalco por incumplir con lo contemplado en su
instrumento de gestion ambiental, en tanto construyé dos (2) PTARD, una en
la zona denominada Golf y otra en el campamento Tuctu, e implementé dos
(2) puntos de control denominados PTARD-T1 y PTARD-T2 correspondientes
a efluentes residuales domésticos

Respecto al cumplimiento de los compromisos ambientales

Previamente al analisis de la cuestion controvertida, esta sala considera importante
exponer el marco normativo que regula el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por los administrados en sus instrumentos de gestién ambiental y los
criterios sentados por esta sala respecto al cumplimiento de los compromisos
establecidos en instrumentos de gestion ambiental.

35

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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2.

28.

20.

30.

Sobre el particular, debe mencionarse que, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 16°, 17° y 18° de la LGA®*, los instrumentos de gestién ambiental
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio, tienen
como proposito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto al medio ambiente
generado por las actividades productivas a ser realizadas por los administrados.

Cabe agregar que, una vez aprobados los instrumentos de gestién ambiental por la
autoridad competente y, por ende, obtenida la certificacion ambiental, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 29° y en el articulo 55° del Reglamento de la Ley del
SEIA, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM (en adelante,
Reglamento de la Ley del SEIA), es responsabilidad del titular de la actividad
cumplir con todas las medidas, los compromisos y obligaciones contenidas en ellos
para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos
ambientales sefialados en dicho instrumento y con aquellas que se deriven de otras
partes de dichos instrumentos que quedan incorporados a los mismos.

En este orden de ideas y, tal como este tribunal lo ha sefialado anteriormente®, de
manera reiterada y uniforme, debe entenderse que los compromisos asumidos en
los instrumentos de gestion ambiental son de obligatorio cumplimiento, razén por la
cual deben ser efectuados conforme fueron aprobados por la autoridad de
certificacion ambiental. Ello es asi, toda vez que se encuentran orientados a prevenir
o revertir en forma progresiva, segun sea el caso, la generacion y el impacto
negativo al ambiente que puedan ocasionar las actividades productivas.

Por lo tanto, a efectos del analisis de la cuestidon controvertida, corresponde
identificar previamente las medidas y componentes dispuestos en su instrumento
de gestion ambiental. En ese sentido y siguiendo el criterio sehalado en el
considerando supra, lo que corresponde no solo es identificar los compromisos
relevantes, asi como, las especificaciones contempladas para su cumplimiento,
relacionadas al modo, forma y tiempo; y, luego de ello, en todo caso, evaluar el

37

LEY N° 28611.

Articulo 16°.- De los instrumentos

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

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados con caracter funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y las normas ambientales
que rigen en el pais.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestién ambiental podran ser de planificacién, promocién, prevencién, control,
correccién, informacion, financiamiento, participacion, fiscalizacién, entre otros, rigi€éndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestiéon ambiental, los sistemas de gestion 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
certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos
economicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencién, adecuacion, control y
remediacion; (...)

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacién de los instrumentos
de gestion ambiental.”

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos.

En el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar su
cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los demas
programas y compromisos.

Al respecto, se pueden citar las Resoluciones N° 062-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de octubre de 2017, N° 018-
2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de junio de 2017, N° 015-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio de 2017,
N° 051-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 24 de noviembre de 2016 y Resolucién N° 037-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 27
de setiembre de 2016, entre otras.
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compromiso desde la finalidad que se busca, la cual esta orientada a la prevencion
de impactos negativos al ambiente.

V.1.1 Respecto a la Conducta Infractora 1

Respecto al alcance del compromiso recogido en el instrumento de gestion
ambiental de Chinalco

31. De la revision del Informe  N° 1193-2010-MEM-AAM/EAF/RST/MES/
JCV/WAL/PRR/CAG/GCM/RBG/YBC/ICMC/ACHM que sustenta la Resolucion
Directoral N° 411-2010-MEM/AAM del 14 de diciembre de 2010, que aprobé el EIA
Toromocho se verifica que en respuesta a la Observacion N° 138 se estableci6 el
siguiente compromiso®®:

“Observacion N° 138: El titular menciona que habilitaran plantas de tratamiento de
aguas domésticas en las areas de la planta concentradora y el edificio de
administracion (pagina 4-42 del EIA); al respecto el titular debera precisar las
ubicaciones en coordenadas UTM de dichas plantas, asimismo detallar sobre el
funcionamiento, mantenimiento, dimensiones y esquemas. Detallar el manejo y
disposicion final de los lodos generados en la Planta de tratamiento de aguas servidas.
(...)

Observacion.- Debera presentar las dimensiones y esquemas de disefio de la Planta
de tratamiento de aguas servidas explicando el funcionamiento del proceso, (...).

Respuesta:
( ‘ Las plantas de tratamiento de aguas residuales domésticas (PTARD) que se ubicaran

| a) en la zona del edificio de administracion y b) en la zona de la concentradora
\ A y campamento de construccion seran modulares y trataran las aguas en base a
N las poblaciones indicadas en la Tabla 4.6 del Anexo AF1(...).

Vi /| Mencionan que el contrato para el suministro de las PTARD aun no se ha otorgado
\[ | pero la licitacién se esté realizando en base a los criterios mencionados, las cuales
“ \ han sido probadas en la PTARD instalada en el campamento Tuctu. Adjuntan el
| manual técnico de esa PTARD en el Anexo AF2 sobre el tipo de disefio probable para

\ las otras PTARD a instalar y el mantenimiento de estas. (...)
N\ ABSUELTA.” (Enfasis agregado)

> 4

P . De acuerdo a lo sefialado, se observa con meridiana claridad que el titular minero
/ / asumié como compromiso implementar dos (2) PTARD, una en la zona del edificio
;/ de administracién y otra en la zona de la planta concentradora y el campamento de
/) construccion. De igual forma, el propio administrado ha sefalado en el citado

/ compromiso que cuenta con una (1) PTARD ya instalada en el campamento Tuctu
rd (en adelante, PTARD Tuctu 1). Por consiguiente, se evidencia que Chinalco tenia
/’ — \ previsto contar en total con tres (3) PTARD en la UM Toromocho?®,

/

\\

38 Pagina 108 del Informe N° 1193-2010-MEM-AAM/EAF/RST/MES/JCV/WAL/PRR/CAG/GCM/RBG/YBC/CMC/
ACHM que sustenta la Resolucién Directoral N° 411-2010-MEM/AAM del 14 de diciembre de 2010. Folio 79.

LY Cabe sefalar que en el PAMA Morococha, antecedente del EIA Toromocho, aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 452-97-EM/DGM del 17 de diciembre de 1997, se consider6é como parte de las medidas de mitigacion
el tratamiento de desagiies Tuctu, el cual tenia previsto la construccién de redes de alcantarillado de 360 metros
de longitud y dos (2) tanques sépticos para las zonas denominadas Tuctu y el Club Golf.

T

Posteriormente, en la Modificacion del PAMA Morococha, aprobado mediante Resolucion Directoral N° 079-2002-
\ EM-DGAA del 7 de marzo de 2002, se establecié la unificacion de los Proyectos N° 5 y 6 del referido PAMA por
cuestiones presupuestarias. Respecto del Proyecto N° 6 —referido al Tratamiento de desagle y basura de
Morococha- se dispuso la instalacién de cuatro (4) plantas compactas modulares de diferentes tamafos, en las
siguientes zonas: (i) Morococha - San Pedro y Gertudris: 10 m*/d; (ii) Morococha Vieja: 78 m¥/d; (iii) Natividad Alta
y Baja, San Francisco: 10 m%d; y, (iv) Maria Dolores: 26 m%d. Asimismo, se precisé que para el Proyecto N° 5 —
referido al Tratamiento de desaglie y basura de Tuctu-, se instalé y puso en marcha una planta de tratamiento de

s‘ aguas servidas para el sector Tuctu, el cual habia sido concluido para el afio 2000.
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33.

34.

De lo expuesto, se puede concluir que para el campamento Tuctu se tenia previsto
contar con una planta de tratamiento, en este caso la denominada PTARD Tuctu 1
mencionada en el considerando 32 de la presente resolucion.

Respecto al incumplimiento detectado durante la Supervision Reqular del 2013

Durante la Supervisién Regular del 2013, segun se sefiala en el Informe de
supervision“®, la DS verifico lo siguiente:

“Hallazgo de gabinete N° 22:

De la revision efectuada al EIA se precisa que las plantas de tratamiento de aguas
residuales domésticas de Tuctu Il y Golf, no se encuentran contempladas ni aprobadas
por el MINEM. (...).”

El referido hallazgo se complement6 con las fotografias N°° 143, 146, 148, 321 y
323 del Informe de Supervision*!, que se muestran a continuacion:

@ﬁ:olio 28 reverso. Pagina 28 del Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD que obra
en el folio 13.
41

Folios 49, 50 y 59. Paginas 255, 259, 259, 433 y 435 del Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN
contenido en el CD que obra en el folio 13.
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FOTOSRAFIA N* 221

PIARD rons
Coad!

It

FOTOTRATIA N 32

Teniendo en cuenta lo anterior, la DFSAI concluy6 que el administrado contravino
lo establecido en el articulo 6° del RPAAMM y en el articulo 18° de la LGA, debido
a que construyo dos (2) PTARD adicionales, una en la zona denominada Golf y otra
en el campamento Tuctu (identificada en la supervision como PTARD Tuctu 2), las
que no se encontraban contempladas en su instrumento de gestion ambiental.
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37.

38.

39.

40.

Por su parte, Chinalco sefal6 en su recurso de apelacidon que el proyecto referido a
la PTARD del campamento de Tuctu fue considerado en el PAMA de la antigua UM
Morococha (hoy, UM Toromocho), como proyecto N° 5 sobre el tratamiento del
desaglie de Tuctu, cuya instalacién concluy6 el afio 1999. Al respecto, precis6 que
inicialmente el tratamiento de las aguas residuales provenientes de dicho
campamento consistia en tanques sépticos, pero que en la Modificacion del referido
PAMA se aprobd la implementacion de la respectiva PTARD con descarga en la
quebrada Visca, lo que constituiria una mejora ambiental.

Al respecto, en primer lugar se debe indicar que, contrariamente a lo alegado por el
recurrente, de la revisibn del compromiso ambiental establecido en el EIA
Toromocho, se ha verificado que no se ha considerado la construccion de las
PTARD identificadas por la DS durante la Supervision Regular del 2013 como
PTARD Tuctu Il (PTARD Tuctu 2) y PTARD Golf.

En segundo lugar, respecto a la supuesta mejora ambiental, se debe mencionar de
manera referencial que en el Manual de Municipios Ecoeficientes del Ministerio del
Ambiente*? se recoge las caracteristicas de remocién de los distintos sistemas de
tratamiento de aguas residuales, al respecto, se observa que el porcentaje de
remocion en un proceso de tratamiento por lodos activados es mayor al porcentaje
de remocion en relacion al proceso de tratamiento de sedimentacién primaria
(tanques sépticos o biodigestores), conforme se muestra en el siguiente detalle:

Lagunas aireadas (b

| Zanjas de oxidacién id)

S y GP0S faclores coma Termpemiurd, penodn de wiencion y forma e 1as iagunas

Fuente: Feachem et-al, 1983 Mara etal, 1932; Yanez, 1932; Morma Tecnica 0S.032

En el caso de Chinalco, de la revision del EIA Toromocho*?, se observa de manera
referencial el disefio de la PTARD previsto para el sector Tuctu, cuya capacidad de
disefio es de 110 m®dia. Segun este disefio, el sistema consiste en procesos de
lodos activados por aireacién extendida, que consta de las siguientes etapas: (i)
ecualizacion y bombeo; (ii) etapa aerdbica (lodos activados mediante aireacién
extendida); (iii) sedimentacion; y, (iv) cloracion y aforo final.

43

Ministerio del Ambiente “Manual de Municipios Ecoeficientes” Lima. 2009. p.24

Fecha de consulta: 22 de enero de 2018.

Disponible en:
http://www.minam.gob.pe/calidadambiental/wp-content/uploads/sites/22/2013/10/manual_para_municipios_
ecoeficientes.pdf

Informe de absolucién de observaciones - segunda ronda del EIA Proyecto Toromocho. Anexo AF2, pp.1383-1392.
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Diagrama de flujo tipico (simplificado) para el proceso biolégico utilizado en el
tratamiento de agua residual: proceso de lodos activados
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‘ 2
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Fuente: Adaptado de Metcalf & Eddy - Ingenieria de Aguas Residuales y el Anexo AF-2 (p. 1384).

De lo antes mencionado se puede inferir que el sistema de tratamiento por lodos
activados tedricamente es mas eficiente en comparacion a un sistema de
tratamiento primario, como es el caso de los tanques sépticos.

Sin embargo, de acuerdo a lo observado en campo durante la Supervisién Regular
2013, si bien se detecto que la PTARD de la zona Golf deriva el flujo de salida hacia
la zona Tuctu**, no se ha evidenciado que dicha situacion constituya un subproceso
que forme parte de la cadena del proceso principal para optimizar las descargas
provenientes de dicha zona. De manera que, en el supuesto que dicho flujo de agua
llegara a converger con alguna de las PTARD implementadas en la zona Tuctu, al
no haberse evaluado previamente dicha operacién en ningun instrumento de gestion
ambiental podria generarse, por ejemplo, un incremento de la carga masica hacia
el sistema actual®®.

Asimismo, se advierte que en la zona Tuctu el sistema de lodos activados previsto
para la PTAR Tuctu 1 —planta de tratamiento de aguas servidas instalada en el
campamento Tuctu segun se precisa en el EIA Toromocho-, difiere con lo
identificado en campo respecto de dicha planta, toda vez que se aprecio la
implementacion de una PTARD adicional —identificada como PTARD Tuctu 2 (ll)-,
la que presenta caracteristicas independientes en cuanto a su sistema de

\ tratamiento, por lo que tampoco se evidencia que dicha planta forme parte de la

cadena del proceso principal para optimizar la descarga proveniente de la PTAR
Tuctu 1 (I).

Por tanto, de las pruebas actuadas no resulta posible determinar si la
implementacion de las PTARD no previstas en el EIA Toromocho constituye una
mejora ambiental, ya que cada una de las PTARD cuentan con un tratamiento de
efluentes independiente —cada uno incluye un flujo tipico simplificado— no
contemplado ni evaluado en su instrumento de gestion ambiental.

Tal es asi que, en el presente caso, no se tiene el detalle de las especificaciones
sobre el disefio, como el tipo de reactor, los criterios de carga, la produccién de
fango, la necesidad de transferencia de oxigeno, la necesidad de nutrientes, el

45

Pagina 27 del Informe de Supervisién N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD que obra en el folio 13.

MUNOZ, Vicenta [et-al] “Gestién y Conservacion de Aguas y Suelos” Universidad Nacional de Educacion a
Distancia. Madrid. 2016. ISBN electrénico. 978-84-362-7136-2.

La carga masica es la relacion entre alimentacion introducida y la masa de microorganismos en el biorreactor.
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control del proceso, el control del oxigeno disuelto, control de la recirculacién del
fango activado*®. De igual forma, cada planta cuenta con vertimientos hacia cuerpos
receptores, situacion que no ha sido evaluada ni aprobada por la autoridad de
certificacion ambiental*’. Por tanto, lo alegado por Chinalco en este extremo de su
recurso de apelacion debe ser desestimado.

46. A continuacion, se muestra de manera referencial las imagenes satelitales de la
ubicacion de las PTAR aprobadas en el EIA Toromocho (para la zona de edificio de
administracién y la zona de la planta concentradora y campamento en construccion),
asi como de las PTARD detectadas durante la Supervision Regular 2013:

chacién d las zonas de las PTARD de acuerdo al EIA Toromocho

s ! _. Ubicacién de Ilas
L R - | zonas de las PTARD
‘= « « declaradas en el EIA.

désmonte
s Sureste 3
g -——
FFARD zona do's
agificlo de P
dninistracion. . N

Depositide
relaves
. .

2 % Ry
(b) PTARD Zona de
, \la’eoneentradora y
+ '\ campamento efy s . G L0 i 3 1
S ; construccion. A l . " P -t 3 B e, s
Fuente: ubicacion referencial de la zona del edificio de administracion y la planta concentradora, utilizando la Figura 4.2. Arreglo
General del Proyecto y el Informe de absolucién de observaciones de la DGAAM, pp. 335-336.
Imagen captada de Google Earth el 25 de enero de 2018.

METCALF & EDDY “Ingenieria de Aguas Residuales — Volumen 2 Tratamiento, Vertido y Reutilizacion” Traduccion
Juan de Dios Trillo. Tercera Edicion. Madrid: Editorial McGRAW-Hill., pp.615-629.

Ll Folio 1617 reverso.
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Ubicacion de las PTARD identificadas durante la Supervision Regular 2013
l::] PTARD Tuctu 1
(autorizada)
[ — I PTARD Tuctu2y
P

L TARD zona el Golf
= =" (No autorizadas)

. - = e
a4 _ \Eéog e Earth’
. .- - \
v v I ﬁ . . ! N _ v T
Fuente: Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN*,
Imagen captada de Google Earth el 25 de enero de 2018.

Ubicacion de las zonas de las PTARD de acuerdo al EIA Toromocho y PTARD
identificadas durante la supervision

PTARDZofla de
ifito de |

Depdsito de
n'la\'lcs

" S NE A 2 r Ubicacion de las PTARD
I ¢ N '. { identificadas durante la

L FRLURE % 2
E (D) PTABD Zona de . ey supervision.
w 7 o -
. R J '.ac‘;z::fmng::‘)f ! L N i — - . = Ubicacién de las zonas de
2 ot b 018 CARSHA :
S Q l conetcIan. ,\ . i ' : las PTARD declaradas en el
o A \ g 0% 4 . 7] EIA.
Fuente: ubicacién referencial de la zona del edificio de administracion y la planta concentradora, utilizando la Figura 4.2. Arreglo

General del Proyecto y el Informe de absolucién de observaciones de la DGAAM, pp.335-336.
Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN
Imagen captada de Google Earth el 25 de enero de 2018.

L De acuerdo a las coordenadas de ubicaciéon consignadas en las paginas 98 y 99 del Informe de Supervision N°
323-2013-OEFA/DS-HID contenido en el CD que obra en el folio 13.
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47.

48.

49.

50.

De otro lado, Chinalco sostiene que en este caso, contrariamente a lo indicado por
la DFSAI en la resolucion impugnada, se debe aplicar la retroactividad benigna, por
ser una situacion mas favorable el hecho de que cumpliera con precisar la
descripcion de las PTARD en el EIA Toromocho, en tanto present6 al Senace una
actualizacion del referido instrumento de gestidon ambiental.

Sobre el particular, cabe indicar que el principio de irretroactividad contemplado en
el articulo 103° de la Constitucién Politica del Per(*®, garantiza la aplicacién del
mandato establecido en la norma a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes desde |la fecha de su entrada en vigencia. Asimismo,
dicho principio ha sido recogido en el numeral 5 del articulo 246° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444%, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante, TUO de la LPAG),
en el cual se establece que las disposiciones sancionadoras producen efecto
retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo
referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancién y a sus plazos de
prescripcion.

Del marco normativo expuesto, se desprende que existe una excepcion que el
sistema juridico ha admitido en torno al principio de irretroactividad, en materia penal
y administrativo sancionador, conocido como la retroactividad benigna.

La aplicacién practica de la retroactividad benigna en el ambito del derecho
administrativo sancionador implica que si luego de la comisién de un ilicito
administrativo, segun la norma preexistente, se produce una modificaciéon normativa
y en la nueva norma se establece una consecuencia mas beneficiosa
(destipificacion o establecimiento de una sancion inferior) para el infractor, en
comparacidn con la norma que estuvo vigente cuando se cometio la infraccién, debe
aplicarse retroactivamente la nueva norma, asi no haya estado vigente al momento
de la comisién del hecho ilicito o al momento de su calificacién por la autoridad
administrativa.

Conforme a lo sostenido por el profesor Nieto Garcia, el fundamento de la
retroactividad de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto que si
luego de la comision de la infraccion, el ordenamiento juridico considera suficiente
una intervencién menos gravosa sobre |la persona que cometié la infraccion, resulta

49

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 103°.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sdlo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia
que declara su inconstitucionalidad.

A pesar de que la Constitucion Politica del Peri no hace alusion a la aplicacion retroactiva de las normas
sancionadoras en materia administrativa, el legislador considerd constitucionalmente admisible extender esta
garantia al ambito administrativo sancionador. De este modo, el principio de retroactividad benigna se encuentra
incorporado en el principio de irretroactividad en materia administrativo-sancionadora contemplado en el numeral 5
del articulo 230° de la Ley N° 27444.

TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales: (...)

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.
Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripcion,
incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.
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injusto sancionar de distinta manera a quienes han cometido la misma infraccién,
bajo el fundamento de la seguridad juridica®'.

Por consiguiente, se debe hacer hincapié en que, en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador, la retroactividad benigna esta prevista para la aplicacion
de normas que, habiendo modificado una norma preexistente —aplicable al momento
de la comision del ilicito administrativo-, resulten mas beneficiosas para el
administrado, en tanto impliquen una sancidn menos gravosa por la conducta
infractora, o incluso la destipificacién de la infraccion.

En el presente caso, este colegiado advierte que la figura de la retroactividad
benigna no resulta aplicable toda vez que se trata de compromisos y obligaciones
ambientales contenidas en sus instrumentos de gestidn ambiental aprobados, que
el administrado se encuentra obligado a cumplir, ademas de aquellas obligaciones
que se deriven de otras partes de dichos instrumentos que quedan incorporados a
los mismos, los cuales son exigibles durante las acciones de fiscalizacion, en tanto
se encuentren vigentes y no haya sido previamente aprobada su respectiva
modificacién por la autoridad competente®®. Por tanto, se debe desestimar lo
alegado por el Chinalco en este extremo por carecer de sustento.

Con relacion a la supuesta falta de motivacion aparente de la resolucién apelada,
que menciona el administrado en su recurso de apelacion, este colegiado advierte
que dicho supuesto no se ha configurado en el este caso, toda vez que la primera
instancia ha cumplido con identificar el compromiso ambiental establecido en el EIA
Toromocho, asi como fundamentar los motivos técnicos y legales por los cuales las
PTARD Tuctu 2 y el Golf no forman parte ni complementan a la PTARD Tuctu 1.

Por las consideraciones expuestas, este tribunal concluye que si correspondia
declarar responsable administrativamente a Chinalco por infringir lo dispuesto en el
articulo 18° de la LGA y el articulo 6° del RPAAMM. En ese sentido, lo alegado por
el administrado en este extremo debe ser desestimado al no desvirtuar la
imputacion.

.1.2 Respecto a la Conducta Infractora 2

Respecto al alcance del compromiso recogido en el instrumento de qestion
ambiental de Chinalco '

Como antecedente debe mencionarse que respecto al plan de monitoreo ambiental
se establecié en la Tabla N° 10 la ubicacién de los puntos de monitoreo de calidad
de agua superficial, que en total suman diecinueve (19) puntos de control®®.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4° Edicion. Madrid: Tecnos, 2005, p. 244.

Cabe mencionar que de la revision del estado del tramite en la pagina web del Servicio Nacional de Certificacion
Ambiental para las Inversiones Sostenibles — Senace, se aprecia que el instrumento presentado por Chinalco se
encuentra en proceso de evaluacioén.

Disponible en: www.senace.gob.pe
Fecha de consulta: 22 de enero de 2018.

Pagina 26 del Informe N° 1193-2010-MEM-AAM/EAF/RST/MES/JCVMWAL/PRR/CAG/GCM/RBG/YBC/CMC/
ACHM que sustenta la Resolucion Directoral N° 411-2010-MEM/AAM del 14 de diciembre de 2010. Folio 76
(reverso).

“3.6.2 Plan de Monitoreo Ambiental

Tabla N° 10: Ubicacion de los puntos de monitoreo de calidad de agua superficial
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57.

Sobre el particular, cabe indicar que del compromiso asumido en respuesta a las
Observaciones N° 128 y 138 recogidas en el Informe N° 1193-2010-MEM-
AAM/EAF/RST/MES/JCV/WAL/PRR/CAG/GCM/RBG/YBC/CMC/ACHM, se infiere
que no se establecieron puntos de control para efluentes domésticos toda vez que
el titular minero no tenia previsto realizar descargas al ambiente en algun cuerpo
receptor, tal como se cita a continuacions:

“OBSERVACION 128: En el folio 0903 se indica que durante la etapa de construccién
el efluente de la planta de tratamiento de aguas servidas seré usado para el riego de
caminos o sera descargado al medio ambiente, de manera similar en el folio 0949 se
indica que el efluente de dicha planta sera descargado a cuerpos de agua locales, al
respecto, el efluente antes de ser descargado al medio ambiente deberé cumplir con
los LMP correspondientes, por tanto, debera considerar una estacién de monitoreo
para efluente a la salida de la planta durante las etapas de construccion y operacion.
{rsd

Observacion.- El titular debera incrementar un punto de monitoreo para el
efluente de la planta de tratamiento de aguas servidas antes de su descarga al
medio.

RESPUESTA:

El titular manifiesta que el Proyecto contara con dos plantas de tratamiento de aguas
domeésticas servidas, las cuales se ubicarén en el complejo de la concentradora en la
zona sur del proyecto y al costado del edificio de administracion en la zona norte del
mismo (Plano 560-400-DW-A-001 del Anexo AB de este documento). (...)

Las aguas domeésticas servidas del campamento de construccion y del
complejo de la concentradora seran tratadas en la planta de tratamiento ubicada
en el complejo de la concentradora. (...). El agua de esta planta de tratamiento
sera reusada en el proceso y en caso haya un excedente servira para el riego de
caminos.

~ Las aguas domeésticas servidas generadas por el taller de vehiculos pesados,

las instalaciones de mantenimiento y las oficinas administrativas seran tratadas
en la planta de tratamiento ubicada al lado del edificio de administracion. (...) se
utilizaran para el riego de caminos, otros usos mineros o seran inyectados al
tunel Kingsmill. Por ende al no haber cuerpo receptor de dichas aquas no es
necesario definir puntos de monitoreo a la salida de dichas plantas.
ABSUELTA.” (Enfasis agregado)

ESTACION DESCRIPCION COORDINARIAS UTM
NORTE = ESTE

Cuenca Rumichaca

R-0 Balcanes 8711980 374 002

R-1 Después de la confluencia de rio Rumichaca con la Qda 8709 996 35 101

Huaricancha

R-2 Qda. Tunshuruco, aguas debajo de la poza de filtraciones 8708 864 380018

R-3 Antes de la bocatoma del canal Pomacocha 8 707 605 377 902
Cuenca Yauli

R-4 Canal de descarga de la laguna Pomacocha 8705 197 378 360

R-5 Aguas arriba de la descarga del tunel Victoria 8707 169 380 126

R-6 Qda. Chulac, alcantarilia de la via férrea 8708 340 380018

R-7 Qda. Yanama, pasando el cruce con trocha 8 709 707 380 792

R-8 Qda Vicharrayoc. aguas arriba del canal Pomacocha 8710 562 381 321

R-9 Después de la ciudad de Yauli 8710736 382 342

R-11 Puente Cut-Off 8715162 391 314
Cuenca Huascacocha

R-12 Laguna San Antonio 8719 485 375473

R-13 Qda. Viscas 8713786 376 962

R-14 Ingreso a la laguna Huascacocha 8718275 377 913

R-18 Laguna Churuca 8717773 374 793
Cuenca Pucara

R-10 Aguas arriba de su confluencia con el rio Yauli 8715808 389 083

R-15 Aguas arriba de su confluencia con la Qda. Huascacocha 8720427 383497

R-16 g(ujja rf;uascacocha, aguas arriba de su confluencia con el rio 8721110 385 585

R-17 Antes del embalse Hualmish 8718873 385 168

Teede”

Paginas 101, 102, 108 y 109 del Informe  N° 1193-2010-MEM-AAM/EAF/RST/MES/JCV/
WAL/PRR/CAG/GCM/RBG/YBC/CMC/ ACHM que sustenta la Resolucion Directoral N° 411-2010-MEM/AAM del
14 de diciembre de 2010. Paginas 839, 840, 846 y 847 del Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN
contenido en el CD que obra en el folio 13.
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“Observacion N° 138: El titular menciona que habilitaran plantas de tratamiento de
aguas domésticas en las éreas de la planta concentradora y el edificio de
administracion (pagina 4-42 del EIA);, al respecto el titular debera precisar las
ubicaciones en coordenadas UTM de dichas plantas, asimismo detallar sobre el
funcionamiento, mantenimiento, dimensiones y esquemas. Detallar el manejo y
disposicion final de los lodos generados en la Planta de tratamiento de aguas servidas.
(...)

Observacion.- Debera presentar las dimensiones y esquemas de disefio de la
Planta de tratamiento de aguas servidas explicando el funcionamiento del
proceso, (...).

Respuesta: (...)

Las plantas de tratamiento de aguas residuales domésticas (PTARD) que se ubicaran
a) en la zona del edificio de administraciéon y b) en la zona de la concentradora
y campamento de construccion seran modulares y trataran las aguas en base a
las poblaciones indicadas en la Tabla 4.6 del Anexo AF1(...).

Asimismo, indican que los efluentes de estas PTARD no seran liberadas al
ambiente. La PTARD del edificio de administracion descargara su efluente a la
Poza N° 3 donde el agua sera reutilizada en las operaciones mineras. La PTARD
del campamento de construccién que luego suministrara las necesidades de la
planta concentradora descargara sus efluentes a la Poza de Agua Recuperada
desde donde sera bombeada al proceso de molienda.

ABSUELTA.” (Enfasis agregado)

58. En ese sentido, se corrobora que Chinalco a través del levantamiento de
observaciones del EIA Toromocho, indicé que -dado que los efluentes de las PTARD
no descargarian al ambiente- no resultaba necesario definir un punto de monitoreo

[] a la salida de las plantas de tratamiento de efluentes domésticos, no
\ considerandose, en consecuencia, puntos de monitoreo para dichos efluentes pese
\ | a contar con un plan de monitoreo ambiental.

Respecto al incumplimiento detectado durante la Supervision Reqular del 2013

\ 59. Durante la Supervision Regular del 2013, segun el Acta de Supervisions, la DS
L verifico lo siguiente:
7all > “Hallazgo N° 19:
( 1 / Se constato que desde la planta de tratamiento de aguas residuales domésticas de la
i zona Golf se deriva mediante una tuberia el efluente tratado hacia el sistema de
/ / tratamiento de aguas residuales domésticas de la zona Tuctu.

Ubicacion: coordenadas UTM datum WGS 84, salida de la planta Golf: 8 717 942 N,
377 685 E y 4396 msnm”.

60. El referido hallazgo se complementé con las fotografias N° 241, 243, 244 y 245 del
-~ Informe de Supervisién®®, que se muestra a continuacion:

{ /
\ 58 Folio 43 reverso. Pagina 99 del Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD que obra
K\\\ en el folio 13.
\ \\
\'\ e Folios 51y 52. Paginas 353, 355 y 357 del Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD
S\ que obra en el folio 13.
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61.

62.

De las referidas fotografias se puede observar los carteles de identificacion de los
puntos de control de monitoreo denominados PTARD-T1 (V-1) y PTARD-T2 (V-1),
que corresponden a los vertimientos de efluentes domésticos provenientes de las
PTARD identificadas como Tuctu 1 y Tuctu 2, respectivamente, los cuales no se
encontraban previstos en el EIA Toromocho.

Teniendo en cuenta lo anterior, la DFSAI concluy6 que el administrado contravino
lo establecido en el articulo 18° de la LGA y el articulo 6° del RPAAMM, debido a
que implementé los puntos de control antes mencionados -para los efluentes
residuales domésticos que no se encontraban contemplados en su instrumento de
gestién ambiental-.

Sin embargo, Chinalco manifestd en su recurso de apelacién que se le deberia
aplicar la retroactividad benigna, por ser una situacion mas favorable el hecho de
gue cumpliera con precisar en el EIA Toromocho los puntos de control denominados
PTARD-T1 y PTARD-T2, al presentar al Senace una actualizacion de dicho
instrumento de gestion ambiental. En ese sentido, considera equivocado el
argumento de la DFSAI referido a que no operaria un supuesto de retroactividad
benigna, entendiendo que ello contraviene lo dispuesto en el articulo 30° de la Ley
del SEIA, el cual no precisa que la actualizacion del EIA deba ser aprobada por la
Autoridad Minera.

Al respecto, corresponde reiterar lo sefialado en los considerandos 48 al 52 de la
presente resolucién, en el sentido que, no resulta aplicable la figura de la
retroactividad benigna, toda vez que tratandose de compromisos ambientales el
administrado se encuentra obligado a cumplir con todos ellos y demas obligaciones
contenidas en sus instrumentos de gestion ambiental aprobados, incluso con
aquellas obligaciones que se deriven de otras partes de dichos instrumentos que
quedan incorporados a los mismos, los cuales son exigibles durante las acciones
de fiscalizacion, en tanto se encuentren vigentes y no haya sido previamente
aprobada su respectiva modificacion por la autoridad competente®. Por tanto, se
debe desestimar lo alegado por el Chinalco en este extremo por carecer de sustento.

57

Cabe mencionar que de la revision del estado del tramite en la pagina web del Servicio Nacional de Certificacion
Ambiental para las Inversiones Sostenibles — Senace, se aprecia que el instrumento presentado por Chinalco se
encuentra en proceso de evaluacion.

Disponible en: www.senace.gob.pe

Fecha de consulta: 22 de enero de 2018
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65.

66.

De otro lado, Chinalco indico que la implementaciéon de los puntos de control
denominados PTARD-T1y PTARD-T2 se realizd por mandato de la ANA, en mérito
de las autorizaciones de vertimiento que dicha autoridad administrativa le otorgé.
Sin embargo, se debe tener en cuenta que, de acuerdo con el articulo 6° de la Ley
del SEIA%®, dentro del procedimiento de certificaciéon ambiental se debe seguir una
serie de etapas, entre las cuales se tiene la revisiébn del estudio de impacto
ambiental, lo que significa que luego de la presentacion del estudio original
presentado por el titular minero, éste es sometido a examen por la autoridad
competente. Luego, una vez obtenida la certificacion ambiental, los compromisos
asumidos en los instrumentos de gestidbn ambiental son de obligatorio cumplimiento,
razon por la cual deben ser efectuados conforme fueron aprobados por la autoridad
de certificacidon ambiental.

En esa linea, conforme ha sido sefialado también por la DFSAI en la resolucion
impugnada, cabe reiterar que las autorizaciones de vertimiento otorgadas por la
ANA no modifican los instrumentos de gestiéon ambiental, ya que a través de las
mismas no es posible modificar o incorporar compromisos ambientales, como la
inclusion de los puntos de control denominados PTARD-T1 y PTARD-T2, ademas
que la ANA no es la autoridad competente para evaluar y aprobar la certificacion
ambiental en materia minera. En consecuencia, lo alegado por Chinalco no
desvirtua su responsabilidad por la presente conducta infractora.

Por lo expuesto, esta sala considera que ha quedado acreditado que Chinalco
implementd los puntos de control denominados PTARD-T1 y PTARD-TZ2,
correspondientes a los efluentes domésticos provenientes de las PTARD Tuctu 1y
Tuctu 2, respectivamente, que no se encontraban previstos en el EIA Toromocho,
instrumento de gestion ambiental vigente en el momento de realizarse la
Supervision Regular 2013, infringiendo lo dispuesto en el articulo 18° de la LGA y el
articulo 6° del RPAAMM.

Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Chinalco por exceder el LMP respecto del parametro STS en
el punto de control identificado como PTARD-T1

De acuerdo a lo sefialado por la DFSAI en la Resolucién Directoral N° 1057-2017-
OEFA/DFSAI, Chinalco excedié el LMP para la descarga de efluentes liquidos de
actividades minero-metalurgicas respecto del parametro STS en el punto de control
identificado como PTARD-T1, durante el monitoreo realizado en la Supervision
Regular 2013; infringiendo de este modo lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM.

El pronunciamiento de la DFSAI obedece a que durante la Supervision Regular
2013, la DS realiz6 la toma de muestras del mencionado efluente, cuyos resultados
del analisis se encuentran consignados en el Informe de Ensayo N° 131165%
emitido por el laboratorio Environmental Testing Laboratory S.A.C., el mismo que
cuenta con sello de acreditacion del Instituto Nacional de Defensa de la

59

LEY N° 27446

Articulo 6°.- Procedimiento para la certificaciéon ambiental

El procedimiento para la certificacion ambiental constara de las etapas siguientes:
1. Presentacion de la solicitud;

2. Clasificacion de la accion;

3. Evaluacion del instrumento de gestion ambiental;

4. Resolucion; vy,

5. Seguimiento y control.

Folio 60 reverso.
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Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual — Indecopi, con Registro
N° LE-056, en el que se corrobora que Chinalco excedio el LMP para el parametro
STS, conforme al siguiente detalle:

Cuadro comparativo de los resultados del Informe de Ensayo N° 131165 con los LMP establecidos en
el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM

RESULTADOS
REFERENCIA .
PARAMETRO | (D.S.N°010-2010-MINAM) ipewieda Efigero Uiy Laboratiiie
N° 95801L/13-MA
LR {mgil) PTARD-T1
STS 50 72

Fuente: Informe de Ensayo N° 131165
Elaboracién: TFA

Por su parte, Chinalco en su recurso de apelacién ha sefialado que procedi6 a tomar
por su parte una muestra paralela en el mismo punto (PTARD-T1) y a la misma hora
del monitoreo realizado durante la Supervision Regular 2013, la cual arrojé un
resultado de 45 mg/L, esto es dentro de los LMP establecidos en la norma. Dicho
resultado se sustenta en el Informe de Ensayo N° MA1315378%°, realizado por el
laboratorio acreditado SGS del Peru S.A.C.

Sobre el particular, el recurrente sostiene que los resultados presentados en el
referido informe como contramuestra han sido desconocidos por la DFSAI,
aduciendo que no se ha acreditado que efectivamente la referida muestra haya sido
tomada en el mismo punto y en la misma hora del muestreo realizado en la
Supervision Regular 2013, por lo que se vulneraria el principio de licitud, asi como
del debido procedimiento y el derecho a la defensa. Asimismo, la empresa firma que
su contramuestra cumpliria con los requisitos establecidos por este tribunal en la
Resolucién N° 051-2015-OEFA/TFA-SEM para estos casos.

En cuanto al Informe de Ensayo N° MA1315378, presentado por Chinalco como
medio probatorio a fin de acreditar que el efluente doméstico tomado en el punto de
monitoreo PTARD-T1 no excedio el LMP para el parametro STS, debe sefalarse
que -conforme a lo establecido en el Anexo 1 del Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM, en concordancia con el numeral 3.5 del articulo 3° de la citada norma- la
obligatoriedad en el cumplimiento de los LMP es exigible en cualquier momento®'.

De manera que el resultado del analisis de la muestra tomada en un momento
determinado sera valido solo para ese espacio de tiempo, razén por la cual los
resultados provenientes de una muestra especifica solo podrian ser rebatidos por
una porcién de la misma muestra tomada en el punto de muestreo para verificacion
y/o contrastacion de resultados, denominada contramuestra. Cabe sefalar que el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha sefialado en reiterados pronunciamientos
que los resultados provenientes de una muestra especifica sélo podrian ser
rebatidos por un analisis practicado sobre otra porcién de la misma muestra®?.

Folio 194 reverso.

En el Anexo 1 del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM se establecieron los LMP para la descarga de efluentes
liquidos de actividades minero-metaldrgicas, precisandose que los valores indicados en la columna “Limite en
cualquier momento” son aplicables a cualquier muestra colectada por el titular minero, el ente fiscalizador o la
autoridad competente, siempre que el muestreo y analisis hayan sido realizados de conformidad con el Protocolo
de Monitoreo de Aguas y Efluentes del Ministerio de Energia y Minas. Con relacion al “Limite en cualquier
momento”, en el numeral 3.5 del articulo 3° del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM se ha definido dicho término
como el valor del parametro que no debe ser excedido en ningun momento.
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74.

75.

76.

77.

Se debe precisar que, en efecto, una muestra distinta, aun cuando sea analizada
por un laboratorio reconocido por la entidad responsable de la materia de
acreditacion, no es valida para contradecir los resultados obtenidos de muestras
previas, siendo que, solo evidenciaria que en un momento distinto se cumplieron o
no los LMP.

Para el caso de Chinalco, se advierte que como parte de sus descargos presento
las cadenas de custodia del formato de laboratorio SGS del Periu S.A.C. que
sustentan la toma de muestras en el punto PTARD-T1%, en las que se identifica
como inspectora responsable a Maria Villanueva y como representante del cliente
a Lincoln Villanueva y Maria Villanueva. Asimismo, de la revision de la cadena de
custodia del formato de Chinalco, se aprecia como responsable del monitoreo a
Olibia Bonilla, mientras que para efectuar la revision se consigné a Maria Villanueva.
Respecto del Informe de Ensayo MA13155378, emitido por el citado laboratorio, se
aprecia que utilizaron el método 2540 D para el analisis de la muestra, que tuvo
como resultado un valor de 45 mg/L para el parametro STS.

A mayor abundamiento, a continuacion, se presenta como resumen un cuadro
comparativo que da cuenta de los datos antes mencionados y de las caracteristicas
de los monitoreos y ensayos realizados por Chinalco y de la DS:

Cuadro comparativo de caracteristicas de monitoreo y ensayo

Direccion de Supervisién® Chinalco®®
Laboratorio Envirotest SGS
Informe de ensayo 131165 MA1315378
Fecha de Sk bt
yiesires 16 de julio de 2013 16 de julio de 2013

17 de julio de 2013 al 05 de agosto de

Fecha de ensayo 19 de julio de 2013

2013.
Hora de muestreo 13:30 13:30
Métodos® SM 2540 D “Total Suspended Solids SM 2540 D “Total Suspended Solids
Dried at 103-105 °C” Dried at 103-105 °C”
Resultado (mg/L) 72 45
Responsable del monitoreo: Olibia
Responsables de Muestreo realizado por: Ronald Rodriguez Bonilla.
monitoreo Supervisor: Ricardo Casavilca. Revisado por: Maria Villanueva /

Lincoln Villanueva.

Elaboracion: TFA

De la informacién analizada y del cuadro comparativo se verifica que la fecha y hora
de muestreo, asi como el método de ensayo son coincidentes; no obstante, de la
revision del video denominado VH19-5.Tuberia de ingreso a las PTARD desde el
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65
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Véase, entre otras, las Resoluciones N 011-2013-OEFA/TFA, 105-2013-OEFA/TFA, 024-2014-OEFA/SEP1, 051-
2015-OEFA/TFA-SEM, 028-2016-OEFA/TFA-SEE y 034-2016-OEFA/TFA-SEM.

Folios 313 y 314.

Paginas 463 a 477 del Informe de Supervision N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD que obra en el folio
13.

Folio 251.
De la revision de los métodos estandarizados considerados por la Asociacion Americana de Salud Publica (APHA,
por su sigla en inglés) en el libro “Standard Methods for the Examination of Water and Wastewater” se observa que

en ambos monitoreos se utilizé el mismo método de ensayo para el parametro solidos totales en suspension (STS)
que es el 2540 D (Total Supended Solids Dried at 103-105 °C).
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Golff’, que forma parte del Informe de Supervision, se aprecia que para las
actividades de monitoreo la toma de muestras de cada una de las partes
intervinientes se llevo a cabo de manera independiente, tal como se observa en las
siguientes imagenes:

Cabe precisar que, de las imagenes capturadas del video VH719-5, se advierte que
fue un personal identificado con el distintivo de la empresa Adecco quien realiz6 la
toma de muestra directamente en el punto denominado PTARD-T1 y no el personal
declarado en la cadena de custodia como responsable del monitoreo de Chinalco®®.

Minutos 00:10, 00:11 y 00:15 del VIDEO - VH19-5: “Tuberia de ingreso a las PTARD desde el Golf’ que forma parte
del Informe de Supervisién N° 323-2013-OEFA/DS-MIN contenido en el CD que obra en el folio 13.

Se debe tener presente que, de manera referencial, el conocimiento de los equipos de muestreo disponibles y la
manipulacién de estos, la forma de tomar las muestras, complementando con un sitio apropiado de muestreo,
aseguraran el éxito de un programa de muestreo.

32



i

80.

- . L2 4
‘ 3 p
| 0 s
: +4 2 .4 o 3 - i 2 o >
4 'v i .-Al - . -
X Doméstica Tuctu 1 PTARD - T1.

Por el contrario, en el caso de la DS se verifica que el personal del laboratorio
Envirotest, mencionado en la cadena de custodia, realizé la toma de muestra del
efluente en el punto denominado PTARD-T1, tal como se corrobora con las
fotografias N°° 245 y 246 del Informe de Supervision presentadas a continuacion:

S, - Ve

N° 245.- Muestreo en la descarga del efluente proveniente de la
Planta de Tratamiento de Agua Residual Doméstica Tuctu 1
PTARD - T1.

.

FOTOGIA N° 246.- Olra vista del muestreo de efluente en la descarga efluente
proveniente de la Planta de Tratamiento de Agua Residual

En atencion a lo expuesto, se concluye que el Informe de Ensayo MA13155378,
medio probatorio presentado por Chinalco, corresponde a una muestra que fue
tomada por su cuenta en un momento distinto al que se efectud la coleccién de
muestras por parte del OEFA, a través del personal especializado del laboratorio
Environmental Testing Laboratory S.A.C. como parte de las labores de monitoreo
desarrolladas durante la Supervisién Regular 2013.

Por consiguiente, no puede verificarse que la muestra del recurrente haya sido
monitoreada siguiendo el procedimiento para garantizar su confiabilidad, razén por
la cual se concluye que dicho resultado no corresponde a una contramuestra en
tanto no pertenece a una porcion de la misma muestra que se tomé para efectos del
monitoreo correspondiente a la Supervisién Regular 2013.

SIERRA, Carlos. “Calidad del Agua — Evaluacion y Diagnostico”. Ediciones de la U. Universidad de Medellin.
Primera Edicién. Colombia. 2011., p. 218.
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En esa linea se puede afirmar que, si bien Chinalco obtuvo un resultado distinto de
la muestra tomada en el punto denominado PTARD-T1 por parte del OEFA —
correspondiente al Informe de Ensayo N° 131165°% del laboratorio Environmental
Testing Laboratory S.A.C.-, el mismo no desvirtua los resultados de este Ultimo
informe ni enerva la conducta imputada, al no cumplir con las condiciones para que
su muestra pueda ser catalogada como una contramuestra, conforme a lo previsto
por este tribunal en otros pronunciamientos, como es el caso de la Resolucion N°
051-2015-OEFA/TFA-SEM.

En consecuencia, contrariamente a lo alegado por el recurrente, esta sala estima
gue no se configura un supuesto de duda razonable o insuficiencia probatoria en el
presente caso; por lo que, corresponde desestimar este extremo de la apelacion,
toda vez que no desvirtua la comision de la conducta infractora imputada.

De otro lado, para Chinalco resulta incorrecta la afirmacion de la DFSAI sobre la
exigencia de hacer constar en el Acta de Supervision o en el Informe de Supervisién,
la solicitud o realizacién de una contramuestra (muestra adicional o dirimente),
debido a que dicho supuesto no se encontraba previsto en el Reglamento de
Supervisidén aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD,
vigente en el momento de realizada la Supervisién Regular 2013.

Respecto a la muestra dirimente’® cabe sefialar que, segun lo dispuesto en el literal
I) del punto 4.6.1 del articulo 4° del Reglamento para la Acreditaciéon de Organismos
de Evaluacion de la Conformidad (OEC) SNA-acr-01R”", vigente al momento de la
Supervision Regular 2013, el usuario o cliente podia solicitar a dichos organismos
tomar muestras dirimentes y mantenerlas bajo custodia en condiciones ambientales
apropiadas para asegurar la permanencia de sus caracteristicas iniciales, con lo
cual se permitia a los administrados cuestionar los resultados obtenidos durante la
supervision a través del procedimiento de dirimencia bajo los términos de dicha
normativa.

En ese sentido, se advierte que Chinalco pudo solicitar la toma de muestras
dirimentes al laboratorio encargado de la Supervision Regular 2013 en el momento
de dicha supervision. Sin embargo, en el Acta de Supervision respectiva no se
evidencia que el titular minero haya solicitado la toma de muestras dirimentes, de
acuerdo con la disposicion sefialada en el considerando anterior. Por tanto, lo
alegado por el recurrente en este extremo debe ser desestimado.

7

Folio 60 reverso.

Sobre el particular, en el derogado Reglamento de Dirimencias, aprobado por Resolucion N° 0110-2001-
INDECOPI-CRT, se definia en el literal a) del articulo 4° a la Dirimencia como aquel “Procedimiento a través del
cual la Comision corrobora los resultados reportados por una entidad acreditada, que han sido observados por sus
clientes o los destinatarios finales de sus servicios, empleando la muestra dirimente”. Asimismo, en el literal b) del
mencionado articulo se definia a la Muestra Dirimente como la “Cantidad determinada del producto certificado o
ensayado que la entidad acreditada mantiene en sus instalaciones en condiciones controladas para la conservacion
de sus caracteristicas iniciales, y con el objetivo de ejecutar eventualmente una dirimencia’.

Reglamento para la Acreditacién de Organismos de Evaluacion de la Conformidad (OEC), cédigo SNA-acr-
01R. Version 04.

4.6. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS OEC ACREDITADOS

4.6.1. Obligaciones de los OEC acreditados.- Adicionalmente a las obligaciones establecidas en los articulos 18°
y 19° del Decreto Legislativo N° 1030 que aprueba la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacién y
Acreditacion, los OEC acreditados estan obligados a: (...)

I) Cuando aplique, tomar muestras dirimentes y mantenerlas bajo custodia. Se deberan mantener las condiciones
ambientales apropiadas para asegurar la permanencia de las caracteristicas iniciales del producto. El periodo de
custodia de la muestra dirimente se establecera en funcién al mantenimiento de las caracteristicas evaluadas
inicialmente en el producto asi como a su predictibilidad. (...). Aplica cuando la toma de estas muestras dirimentes
sean solicitadas por el cliente o usuario. (...).
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87. Por lo expuesto, ha quedado acreditado que Chinalco excedi6 el LMP respecto del
parametro STS en el punto de monitoreo PTARD-T 1, durante el monitoreo realizado
en la Supervisién Regular 2013. En ese sentido, si correspondia declarar
responsable al administrado por el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4°
del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.

V.3 Determinar si correspondia ordenar a Chinalco el cumplimiento la medida
correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion

88. Previamente al analisis de la presente cuestion controvertida, esta sala considera
pertinente exponer el marco normativo concerniente al dictado de las medidas
correctivas.

89. 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 Constitucién 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’®.

90. Enconcordancia con dicho mandato, en la LGA, en su calidad de norma ordenadora

/ del marco normativo legal para la gestion ambiental en el Peru, se establece los
principios y normas basicas para asegurar el efectivo ejercicio del derecho a un

ﬁ I ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida, asi
I como el cumplimiento del deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y de
V 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’.

si se tiene el principio de prevencion recogido en la LGA’5, el que reconoce que la
gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la
degradacion ambiental. Para ello prevé que, cuando no sea posible eliminar las
causas que generen dicha degradacién, se adopten las medidas de mitigacion,
recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan’®.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993

Articulo 44.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de
los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993
Articulo 67°.- El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos

naturales.
L LEY N° 28611.
. Articulo 1.- Del objetivo

= La presente Ley es la norma ordenadora del marco normativo legal para la gestién 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
f gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi como sus componentes, con el objetivo de mejorar la calidad de

L vida de la poblacion y lograr el desarrollo sostenible del pais.

= LEY N° 28611.
Articulo VI.- Del principio de prevencion
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental. Cuando no
sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion
o eventual compensacion, que correspondan.

. Conforme a lo establecido en el fundamento juridico 5 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N° 1206-2005-PA/TC, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA ha destacado que el principio
de prevencion constituye uno de los principios rectores del Derecho Ambiental, que tiene por finalidad garantizar la
proteccion del derecho fundamental a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.
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Asimismo, el principio precautorio también establecido en la citada ley”’, sefiala que
en los casos de peligro de dafo grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no
debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces y
eficientes con la finalidad de impedir la degradacién del ambiente.

De acuerdo a lo sefialado, se verifica que los citados principios de prevencion y
precaucion ambiental, tienen por finalidad establecer como objetivos prioritarios
prevenir y evitar la degradacion ambiental; ello a través de la recuperacion,
mitigacién y restauracion del ambiental en los casos que sea necesario.

En esa misma linea, de forma general, en el numeral 136.1 del articulo 136° de la
LGA™ se 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
infraccion, a sanciones o medidas correctivas.

Por su parte en el numeral 136.4 del articulo 136° de dicha norma’ se establece
que las medidas correctivas son, entre otras, la adopcién de medidas de mitigaciéon
del riesgo o dafio y los procesos de adecuacion conforme a los instrumentos de
gestion ambiental propuestos por la autoridad competente.

Sobre el particular, se debe tener presente que mediante la Ley del SEIA se cred
un sistema unico y coordinado de identificacion, prevencion, supervision, control y
correccion anticipada de los impactos ambientales negativos derivados de las
acciones humanas expresadas por medio del proyecto de inversion®.

En atencion a ello, en el articulo 36° del Reglamento de la Ley del SEIA®",

\ 77

80

\\\.
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LEY N° 28611.

Articulo VII.- Del principio precautorio

Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacion del ambiente.

LEY N° 28611.

Articulo 136.- De las sanciones y medidas correctivas

136.1 Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en la presente 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.

LEY N° 28611.

Articulo 136.- De las sanciones y medidas correctivas

136.4 Son medidas correctivas: (...)
b. Adopcién de medidas de mitigacion del riesgo o dafio. (...)
d. Procesos de adecuacién conforme a los instrumentos de gestion ambiental propuestos por la autoridad
competente.

LEY N° 27446.

Articulo 1.- Objeto de la ley

La presente Ley tiene por finalidad:

a) La creacion del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (SEIA), como un sistema Uunico y
coordinado de identificaciéon, prevencidn, supervisién, control y correccion anticipada de los impactos
ambientales negativos derivados de las acciones humanas expresadas por medio del proyecto de inversion.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM

Articulo 36.- Clasificacion de los proyectos de inversion

Los proyectos publicos o privados que estan sujetos al SEIA, deben ser clasificados por las Autoridades
Competentes, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 8 de la Ley, en una de las siguientes categorias:

Categoria | - Declaracién de Impacto Ambiental (DIA): Estudio ambiental mediante el cual se evallan los proyectos
de inversion respecto de los cuales se prevé la generacién de impactos ambientales negativos leves.

Categoria Il - Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd): Estudio ambiental mediante el cual se evaluan
los proyectos de inversion respecto de los cuales se prevé la generacion de impactos ambientales negativos
moderados.
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concordante con el numeral 4.1 del articulo 4° de la Ley del SEIA®?, 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 Ill - Estudio de Impacto Ambiental
Detallado (EIA-d).

Como se observa, legalmente se asume que existe una tension entre la tutela
ambiental que el Estado debe brindar y el ejercicio de las libertades econdmicas por
parte de los ciudadanos; pues la produccion industrial de bienes y servicios, genera
diversos impactos en el ambiente.

Por ello, de manera ex ante al desarrollo de la actividad, la Autoridad Certificadora
evalua 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 gestion ambiental del administrado, bajo el marco de
las disposiciones del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental.

En este contexto, de manera ex post a la aprobacién de la certificacion ambiental,

corresponde al OEFA, en su calidad de Autoridad Fiscalizadora, verificar el

cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables del administrado
stablecidas en sus instrumentos de gestién ambiental, asi como los impactos que
e hubieren podido generar producto de su actividad econdémica.

De otro lado, en la medida que esta actividad econdmica se encuentra en desarrollo,
estos impactos ambientales se traducen en dafios o riesgos; y, para contrarrestarlos
en el articulo 22° de la Ley del SINEFA se 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

Categoria Il - Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d): Estudio ambiental mediante el cual se evaltan los
proyectos de inversion respecto de los cuales se prevé la generaciéon de impactos ambientales negativos
significativos.

()

LEY N° 27446
Articulo 4.- Categorizacion de proyectos de acuerdo al riesgo ambiental
4.1 Toda accién comprendida en el listado de inclusién que establezca el Reglamento, segtin lo previsto en el

Articulo 2 de la presente Ley, respecto de la cual se solicite su certificacion ambiental, debera ser clasificada

en una de las siguientes categorias:

a) Categoria | - Declaracion de Impacto Ambiental.- Incluye aquellos proyectos cuya ejecucion no origina
impactos ambientales negativos de caracter significativo.

b) Categoria Il - Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado.- Incluye los proyectos cuya ejecucién puede
originar impactos ambientales moderados y cuyos efectos negativos pueden ser eliminados o minimizados
mediante la adopcion de medidas facilmente aplicables.

Los proyectos clasificados en esta categoria requeriran un Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado
(ElA-sd).

c) Categoria Ill - Estudio de Impacto Ambiental Detallado.- Incluye aquellos proyectos cuyas
caracteristicas, envergadura y/o localizacién, pueden producir impactos ambientales negativos
significativos, cuantitativa o cualitativamente, requiriendo un analisis profundo para revisar sus impactos y
proponer la estrategia de manejo ambiental correspondiente.

Los proyectos de esta categoria requeriran de un Estudio de Impacto Ambiental detallado (EIA-d ).
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108,

las personas, asi como cuando se quiera evitar los efectos nocivos que dicha
conducta infractora produzca o pudiera producir .

Ahora bien, mediante el Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD?, vigente al
momento de emitirse la Resolucion Directoral N° 1057-2017-OEFA/DFSAI, se
reguld los alcances de las medidas correctivas, los recursos administrativos que se
podian imponer contra éstas, asi como la aplicacién de multas coercitivas por su
incumplimiento.

Cabe resaltar que la medida correctiva tiene por finalidad la proteccion del ambiente,
por lo que constituye una obligacién ambiental fiscalizable que debe ser cumplida
en el plazo, forma y medio establecidos por la autoridad competente, segun lo
dispuesto en el numeral 2.1 del articulo 2° del citado Reglamento de Medidas
Administrativas®.

83

LEY N° 29325.

Articulo 22.- Medidas correctivas

22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas 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.

22.2  Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:

a) Eldecomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados para la comisién
de la infraccion.

b) La paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

c) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo la
actividad que ha generado la presunta infraccion.

d) La obligacion del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacién alterada, segin
sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacion a compensarla en términos ambientales y/o
econémica.

e) Otras que se consideren necesarias para revertir o disminuir en lo posible, el efecto nocivo que la
conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las
personas.

f) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacién del efecto nocivo que la
conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la
salud de las personas.

22.3 Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion el Principio de Razonabilidad y
estar debidamente fundamentadas. La presente norma se rige bajo lo dispuesto por el articulo 146 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General en lo que resulte aplicable.

22.4  Elincumplimiento de una medida correctiva por parte de los administrados acarrea la imposicién automatica
de una multa coercitiva no menor a una (1) UIT ni mayor a cien (100) UIT. La multa coercitiva debera ser
pagada en un plazo de cinco (5) dias, vencido el cual se ordenara su cobranza coactiva.

22,5 En caso de persistirse el incumplimiento se impondra una nueva multa coercitiva, duplicando sucesiva e
ilimitadamente el monto de la ultima multa coercitiva impuesta, hasta que se cumpla con la medida
ordenada. (Enfasis agregado).

Se debe indicar que, si bien dicho Reglamento ha sido derogado por la Unica Disposicién Complementaria
Derogatoria de la Resolucion N° 027-2017-OEFA-CD, debe tenerse en consideracién que los procedimientos
administrativos sancionadores que analiza el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental ain contintan rigiéndose por las
obligaciones establecidas en el Reglamento de medidas administrativas del OEFA, dado que al momento de
ocurridos los hechos de dichos procedimientos se encontraba en el marco vigente de las obligaciones contenidas
en dicho reglamento. Cabe precisar que dichas medidas administrativas actualmente se encuentran reguladas en
el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo
N° 027-2017-OEFA/CD.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2015-OEFA/CD, Reglamento de Medidas Administrativas
del OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de febrero de 2015.
Articulo 2.- Medidas administrativas
2.1 Las medidas administrativas son disposiciones emitidas por los érganos competentes del OEFA que tienen
por finalidad de interés publico la proteccién ambiental. Dichas medidas forman parte de las obligaciones
ambientales fiscalizables de los administrados y deben ser cumplidas en el plazo, forma y modo establecidos.
2.2 Constituyen medidas administrativas las siguientes:
a) Mandato de caracter particular;
b) Medida preventiva;
c) Requerimiento de actualizacion de instrumento de gestion ambiental;
d) Medida cautelar;
e) Medida correctiva; y
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104. Es asi que en el articulo 29° de dicho Reglamento® se regularon los tipos de
medidas correctivas, entre las cuales se encontraban las medidas de adecuacion,
orientadas a que el administrado adapte sus actividades a determinados estandares
para asegurar la mitigacion de posibles efectos perjudiciales en el ambiente o en la
salud de las personas. Es decir, que con una determinada actuacion neutralice los
riesgos que ha generado con su conducta infractora.

105. Por consiguiente, conforme con la normativa expuesta, este colegiado ratifica lo
sefalado en pronunciamientos anteriores® en el sentido que una vez determinada
la responsabilidad del administrado por la comisién de una conducta infractora en
la cual se ha generado un riesgo ambiental, corresponde la imposicién de medidas
correctivas ante la posibilidad de afectacién al ambiente.

106. De manera complementaria, se debe mencionar que en relacién a la aplicacién de
las medidas correctivas en los procedimientos sancionadores del OEFA iniciados
bajo el ambito de aplicacién del articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece
las medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la
promocion y dinamizacion de la inversion en el pais (en adelante, Ley N° 30230),
se establecié que durante el periodo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia
de la referida ley, el OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevenciéon y
correccion de la conducta infractora en materia ambiental.

107. De esta forma, durante dicho periodo, que se computa del 13 de julio de 2014 al 13

de julio de 2017, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales y
/ si la autoridad administrativa declara la existencia de infraccion, ordenara la
/’ realizacion de medidas correctivas destinadas a revertir los efectos de la
I/ conducta infractora.

f 108. Con la finalidad de establecer las reglas juridicas que desarrollen la aplicacion del
rticulo 19° de la Ley N° 30230, el OEFA expidi6 la Resolucién de Consejo Directivo
} 026-2014-OEFA/CD®, que aprobo las Normas reglamentarias que facilitan la

/ f) Otros mandatos emitidos de conformidad con la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién
/ y Fiscalizacion Ambiental.
2.3 La autoridad competente debe conceder al administrado un plazo razonable para el cumplimiento de las
medidas administrativas, considerando las circunstancias del caso concreto, la complejidad de su ejecucién
y la necesidad de la proteccién ambiental.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2015-OEFA/CD

Articulo 29.- Tipos de medidas correctivas

Las medidas correctivas pueden ser:

a) Medidas de adecuacion: Estas medidas tienen por objeto que el administrado adapte sus actividades a
determinados estandares para asegurar la mitigacion de posibles efectos perjudiciales en el ambiente o la
salud de las personas. Estas medidas deben darse frente a supuestos en los cuales el dafio y la infraccion

s son de caracter menor, por lo que basta una actuacién positiva del administrado para asegurar la reversion
T o de los posibles perjuicios.

] \ b) Medidas de paralizacién: Estas medidas pretenden paralizar o neutralizar la actividad que genera el dafio

’ 74 ambiental, y asi evitar que se contintie con la afectacion del ambiente y la salud de las personas.

( b c) Medidas de restauracion: Estas medidas tiene por objeto restaurar, rehabilitar o reparar la situacion alterada

S con la finalidad de retornar al estado de cosas existente con anterioridad a la afectacion.

d) Medidas de compensacion ambiental: Estas medidas tienen por finalidad sustituir el bien ambiental
afectado que no puede ser restaurado.

B Por ejemplo, mediante la Resolucion N° 051-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 18 de octubre de 2017 y la Resolucién
N° 003-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 12 de enero de 2018, el TFA sefal6 que, una vez acreditada la infraccién
administrativa y, habiéndose declarado la responsabilidad, corresponde dictar medidas correctivas, ya sea para
revertir los dafios ambientales causados o para neutralizar los riesgos generados por la actividad del administrado
ante una posible afectacion ambiental.

B Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de julio
de 2014.
Articulo 2°.- Procedimientos sancionadores en tramite
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aplicacién de lo establecido en el articulo 19° de la Ley N° 30230 (en adelante,
Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD), la cual dispone en
numeral 2.2 de su articulo 2° se establecié que en caso se verifique la existencia de
infraccién administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales a), b)
y c) del tercer parrafo del articulo 19 de la Ley N°® 30230, primero se dictara la medida
correctiva respectiva, y ante su incumplimiento, la multa que corresponda.

Por lo tanto, a manera de conclusion sobre lo sefialado en el presente paragrafo
esta sala considera que si se verifica la existencia de infraccidon administrativa y se
ha declarado la responsabilidad, corresponde dictar medidas correctivas ya sea
para revertir los dafios ambientales causados © para neutralizar los riesgos
generados por la actividad del administrado®®.

Por otro lado, sin perjuicio de lo expuesto, en el numeral 19 de los Lineamientos
para la Aplicacion de las Medidas Correctivas previstas en el literal d) del numeral 2
del articulo 22° de la Ley del SINEFA, aprobados por Resolucion de Consejo
Directivo N° 010-2013-OEFA/CD, se establecen que las medidas correctivas tienen
por objeto “revertir’ o “disminuir en lo posible” el efecto nocivo de la conducta
infractora; buscan corregir los efectos negativos de la infracciéon sobre el bien
juridico protegido; y, reponer el estado de las cosas a la situacidon anterior al de la
comision de la infraccién.

De igual modo, dichos lineamientos disponen que, para efectos de imponer una
medida correctiva, se debe verificar lo siguiente: i) la conducta infractora tiene que
haber sido susceptible de haber producido efectos nocivos en el ambiente, los
recursos naturales y la salud de las personas; vy, ii) la medida correctiva debe resultar
la adecuada para revertir o disminuir los efectos negativos de la conducta infractora.

Como puede apreciarse del marco normativo antes expuesto, es posible inferir que
la imposicion de una medida correctiva debe resultar necesaria y adecuada para
revertir o disminuir en lo posible los efectos nocivos que la conducta infractora haya
podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.

En el presente caso, se verifica que la DFSAI en la Resolucion Directoral N° 1057-
2017-OEFA/DFSAI declaré la responsabilidad administrativa de Chinalco, por haber
implementado dos (2) sistemas de tratamiento de agua residual -una PTARD en el
campamento Tuctu y otra en la zona el Golf- adicionales a los aprobados en su
instrumento de gestidon ambiental, por lo que le orden6é que cumpla con la medida
correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Tratandose de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia administrativa, corresponde
aplicar lo siguiente: (...)

2.2 Si se verifica la existencia de infracciéon administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales a),
b) y c) del tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley N° 30230, primero se dictara la medida correctiva respectiva, y
ante su incumplimiento, la multa que corresponda, con la reduccién del 50% (cincuenta por ciento) si la multa se
hubiera determinado mediante la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduaciéon de sanciones, aprobada por Resolucion de Presidencia del
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, o norma que la sustituya, en aplicacion de lo establecido en el segundo
parrafo y la primera oracion del tercer parrafo del articulo antes mencionado.

En caso se acredite la existencia de infraccion administrativa, pero el administrado ha revertido, remediado o
compensado todos los impactos negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente, no resulta pertinente
el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se limitara a declarar en la resolucion respectiva la
existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha resolucién adquiere firmeza, serd tomada en cuenta para
determinar la reincidencia, sin perjuicio de su inscripcidn en el Registro de Infractores Ambientales.

Ver las Resoluciones N° 029-2017-OEFA/TFA-SME del 16 de febrero de 2017, N° 044-2017-OEFA/TFA-SME del
9 de marzo de 2017, N° 045-2017-OEFA/TFA-SME del 10 de marzo de 2017.
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La primera instancia sustent6 el dictado de dicha medida correctiva en el hecho que,
la implementacion de un componente no contemplado en el instrumento de gestion
ambiental es una situacion que no puede ser revertida con acciones posteriores,
toda vez que el instrumento de gestion ambiental que contemple dichos
componentes no incluira las medidas de manejo ambiental para aquellos impactos
que pudieran haberse producido en la implementacion y operacion®,

Asimismo, la DFSAI sefial6 que uno de los posibles impactos que se podrian
generar en el ambiente por la implementacién de las referidas PTARD, es la
alteracion fisica del suelo de las areas en las que se encuentran implementadas las
mismas, en tanto no se habria conservado la capa superficial del suelo (top soil), “la
misma que, sin un adecuado manejo, degradaria su calidad rica en nutrientes
organicos. Por tanto, existen consecuencias que se deben corregir o revertir’.

Chinalco en su recurso de apelacion sostuvo que la medida correctiva propuesta a
lo largo de todo el procedimiento habia sido variada por la DFSAI, sin otorgarle la
oportunidad de ejercer adecuadamente su derecho de defensa, sobre todo porque
esta situacion ha representado una valoracién distinta de los hechos imputados; de
manera que, dicha medida correctiva carece de todo fundamento.

Sobre el particular, cabe mencionar que el principio del debido procedimiento
previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG,
concordado con el principio de legalidad regulado en el numeral 1.1 del articulo IV
del Titulo Preliminar del mismo cuerpo normativo®, dispone que los
pronunciamientos de la autoridad administrativa deben sustentarse en la debida
aplicacion e interpretacion del conjunto de normas que integran el ordenamiento
juridico vigente.

De manera adicional, debe sefalarse que en el numeral 5.4 del articulo 5° de la
norma citada®® se establece que el contenido del acto administrativo debe
comprender todas las cuestiones de hecho y de derecho planteadas por los

/

-
/f/f' /
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/s
90/ La DFSAI precis6 que en el supuesto que Chinalco haya incluido las PTARD implementadas en la zona denominada

Golf y en el campamento Tuctu, e incluso que éstas sean aprobadas por la autoridad certificadora, no constituye
una correccion de la conducta imputada.

TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

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:

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

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
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 decisiéon motivada, fundada
en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones
que los afecten.

La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible
con el régimen administrativo.

TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 5°.- Objeto o contenido del acto administrativo (...)

5.4 El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados,
pudiendo involucrar otras no propuestas por éstos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que la
autoridad administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que expongan su posicion vy,
en su caso, aporten las pruebas que consideren pertinentes.
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administrados, siempre que otorgue la posibilidad de exponer a estos su posicion vy,
en su caso, aporten las pruebas a su favor®.

Asimismo, conforme con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 3° del TUO de la
LPAG, la motivacion constituye un elemento de validez del acto administrativo.
Nétese en ese sentido que, segun lo sefialado en el articulo 6° de la referida norma,
la motivacién debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico y la exposicidn de las razones
juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto
adoptado®.

Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacion exige que la autoridad
administrativa justifique toda decisidon que adopte, lo cual implica la exposicién de
los hechos (debidamente probados)® y las razones juridicas y normativas
correspondientes. Cabe agregar en este punto, que no son acordes al ordenamiento

93

95

El autor Morén Urbina sostiene que: “fel] derecho a ofrecer y producir pruebas consiste en el derecho a presentar
material probatorio, a exigir que la Administracion produzca y actue los ofrecidos por el administrado (...)".
Igualmente, el citado autor sostiene que:

“lel] derecho a obtener una decision motivada y fundada en derecho consiste en el derecho que tienen los
administrados a que las decisiones de las autoridades respecto a sus intereses y derechos hagan expresa
consideracioén de los principales argumentos juridicos y de hecho, asi como las cuestiones propuestas por
ellos, en tanto hubieren sido pertinentes a la solucion del caso. No significa que la administracion quede
obligada a considerar en sus decisiones todos los argumentos expuestos o desarrollados por los
administrados, sino solo aquellos cuya importancia y congruencia con la causa, tengan relacion de
causalidad con el asunto y la decision a emitirse”.

Finalmente, conviene precisar que, segun lo sefialado por el citado autor: “(...) contraviene al ordenamiento que la
instancia decisoria no se pronuncie sobre algunas pretensiones o evidencias fundamentales aportadas en el
procedimiento (incongruencia omisiva)”.

Ver: MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Novena
Edicién. Lima: Gaceta Juridica., 2011, pp. 67, 152.

TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

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

Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme
al ordenamiento juridico. (...).

Articulo 6. Motivacion del acto administrativo

6.1 Lamotivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de modo
certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o
similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con
el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacion para

el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que
se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoraciéon de los medios probatorios o de la
aplicacion o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a
estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no
perjudica derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales, bastando
la motivacion unica.

Ello, en aplicacion 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 infraccion administrativa, con la finalidad
de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados, con excepcion
de aquellos hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes, los cuales desvirtien la presuncion de
licitud reconocida a favor del administrado.
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juridico los actos dictados por la Administracion que no respeten los principios y
disposiciones contenidas en el TUO de la LPAG.

Al respecto, cabe precisar que la conducta infractora de Chinalco que dio origen al
dictado de la presente medida correctiva, se bas6 en el incumplimiento de una
obligacion ambiental que es de caracter preventivo®, tal es el caso de la certificacion
ambiental, licencias, autorizaciones o permisos que se deben obtener antes de la
etapa de construccion del proyecto de inversién. Sin embargo, durante la
Supervision Regular 2013 se identificd la implementacién de dos (2) PTARD, una
en la zona de Tuctu (PTARD Tuctu 2) y otra en el sector Golf, las que se encontraron
construidas y totalmente operativas, y que cuentan con puntos de descarga hacia
un cuerpo receptor, a pesar de no encontrarse contempladas en el EIA Toromocho
del recurrente.

En este punto resulta pertinente resaltar que en el Informe de Supervisiéon no se han
advertido los posibles impactos relacionados al suelo que alude la primera instancia,
solo se pone en evidencia que las PTARD en cuestion no se encuentran
contempladas en un instrumento de gestion ambiental, tal como se aprecia del
siguiente detalle*:

“Hallazgo 19:

Se constaté que desde la planta de tratamiento de aguas residuales domésticas de la
zona Golf se deriva mediante una tuberia, el efluente hacia el sistema de tratamiento
de aguas residuales domésticas de la zona Tuctu (Campamento Tuctu).

Ubicacion: coordenadas UTM datum WGS84, salida de la planta Golf: 8717942 N,
377685e y 4 396 msnm.

Sustento del Hallazgo

En el EIA no se encuentra contemplada la construccion de la planta de tratamiento de
aguas residuales domésticas de la zona Golf, tampoco se encuentra contemplado que
el efluente doméstico tratado que sale de dicha planta se derive hacia el sistema de
tratamiento de aguas residuales domésticas de la zona Tuctu (...). Esta derivacion de
efluente no se encuentra contemplado en los diagramas y planos entregados por el
titular minero (ver anexo 6.1 y 6.2). Cabe precisar que el Campamento Tuctu si se
encuentra contemplado en el EIA, pero no esté contemplado la planta de tratamiento
de agua residual doméstica Tuctu Il. (...)

Hallazgo de gabinete N° 22

De la revision efectuada al EIA, se precisa que las plantas de tratamiento de aguas
residuales domésticas de Tuctu Il y Golf, no se encuentran contempladas ni
aprobadas por el MINEM.

Ubicacion:

Coordenadas UTM datum WGS 84, salida de PTARD Golf: 8717942 N y 377685 E.
Coordenadas UTM datum WGS 84, salida de PTARD Tuctu Il: 8717889 N y 377202
E.
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DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, que aprobé el Reglamento de la Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental

ANEXO | DEFINICIONES

20. Prevencion: Disefio y ejecucion de medidas, obras o acciones dirigidas a prevenir, controlar o evitar,
eliminar o anular la generacion de los impactos y efectos negativos sobre el ambiente derivados de un
proyecto.

Asimismo, de manera referencial, el Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las Actividades de
Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero, menciona lo siguiente:

Articulo 17°.- De la Certificacidn ambiental, licencias, autorizaciones y permisos para el desarrollo de actividades
mineras

Antes del inicio de la actividad minera, incluyendo la etapa de construccion, el titular debe contar con la
Certificacion ambiental correspondiente o su modificatoria, asi como con las licencias, autorizaciones vy
permisos que establece la legislacién vigente.

Folio 27.
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Sustento del Hallazgo

En el EIA, no se encuentra contemplada la construccion de la planta de tratamiento
de aguas residuales domésticas de la zona Golf, ni la planta de fratamiento de agua
residual doméstica Tuctu Il (...)”".

Sin perjuicio de lo sefalado, también se debe tener en cuenta que, los impactos
durante la etapa de construccion y operacion de la construccion de las referidas
plantas de tratamiento no solo estan relacionados con el manejo del top soil, sino
que, dependiendo de la etapa en la que se encuentren, se pueden mencionar a
manera de ejemplo el incremento de la presiéon sonora y el material particulado, la
generacién de lodos en exceso, generacion de olores y efluentes®.

Del analisis realizado previamente, se puede apreciar que no existe una
correspondencia légica entre el dictado de la medida correctiva detallada en el
Cuadro N° 2 y la conducta infractora, en tanto que la referida medida impone al
administrado obligaciones referidas a acreditar acciones tomadas para el retiro de
la capa superficial de suelo, mientras que la conducta infractora en cuestion esta
relacionada con la construccibn de dos (2) PTARD, las cuales no fueron
contempladas en un instrumento de gestién ambiental.

En ese sentido, se concluye que la DFSAI realizé una motivacion indebida, toda vez
que se ha podido inferir que la medida correctiva impuesta no resulta adecuada para
evitar o revertir los posibles efectos de la conducta infractora, de acuerdo con lo
sefialado anteriormente en los considerandos de la presente resolucion.

Conforme a lo expuesto, esta sala considera que la resolucién apelada, fue emitida
vulnerando las exigencias que rigen la debida motivacion, prevista en el numeral
1.2. del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, asi como en los
articulos 3° y 6° de la referida norma; incurriéndose por ello en la causal de nulidad
prevista en el numeral 1 del articulo 10° de la citada norma legal.

Por tanto, corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Directoral N° 1057-
2017-OEFA/DFSAI en el extremo del articulo 2° de la misma, respecto a la medida
correctiva ordenada por la DFSAI; y, en consecuencia, disponer que se retrotraiga
el presente procedimiento administrativo sancionador al momento en que el vicio se
produjo, es decir, al momento de la emision de la citada resolucion, debiéndose
devolver los actuados a la DFSAI, para que en el marco de sus atribuciones,
proceda a evaluar y motivar el dictado de las medidas correctivas que correspondan.

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° 006-2017-JUS;
la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental; el
Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones
del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y, la Resolucion N° 032-2013-
OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacidon Ambiental del
OEFA.
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METCALF & EDDY “Ingenieria de Aguas Residuales — Volumen 2 Tratamiento, Vertido y Reutilizacion” Traduccién
Juan de Dios Trillo. Tercera Edicion. Madrid: Editorial McGRAW-HIll., pp.615-633.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR el articulo 1° de la Resolucién Directoral N° 1057-2017-
OEFA/DFSAI del 14 de setiembre de 2017, que declaro la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Minera Chinalco Peru S.A. por la comision de las conductas
infractoras descritas en los numerales 1, 2 y 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucién,
por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando agotada
la via administrativa.

SEGUNDO.- Declarar la NULIDAD del articulo 2° de la Resolucién Directoral
1057-2017-OEFA/DFSAI del 14 de setiembre de 2017, que ordend a Minera Chinalco
Peru S.A. la medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion, por
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; y, en consecuencia,
RETROTRAER el procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

TERCERO.- Notificar la presente resolucion a Minera Chinalco Perd S.A. y remitir el
expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos (ahora,
DFALl), para los fines correspondientes.

Registrese y comumj>ese

.............................................
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Sala Especlaﬂzadazz Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Man facturera
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Vocal
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