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

RESOLUCION N° 015-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° 322-2016-OEFA/DFSAI/PAS
PROCEDENCIA DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS'

ADMINISTRADO :  VOTORANTIM METAIS - CAJAMARQUILLA S.A.
SECTOR : MINERIA
APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 969-2017-OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucién Directoral N° 969-2017-OEFA/DFSAI del 31
de agosto de 2017, a través de la cual se determiné Ila existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Votorantim Metais — Cajamarquilla

1.

S.A. por exceder el limite maximo permisible del parametro Arsénico Total en el
punto de control WS-4, lo cual generé el incumplimiento del numeral 4.2 del
articulo 4° del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, que aprueba los Limites
Maximos Permisibles para la descarga de Efluentes Liquidos de Actividades
Minero-Metalurgicos y configurd la infraccion prevista en el numeral 6.2.3 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, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.

Lima, 31 de enero de 2018

ANTECEDENTES

Votorantim Metais — Cajamarquilla S.A.? (en adelante, Votorantim) es titular de
la refineria de zinc Cajamarquilla (en adelante, refineria Cajamarquilla),
ubicada en el distrito de Lurigancho-Chosica en la provincia y regién Lima.

El 21 de diciembre de 2017 se publico en el diario oficial £/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2007-MINAM
mediante el cual se aprob¢6 el nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) del OEFA y se derogé el
ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe sefialar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 322-2016-
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 Aplicaciéon de Incentivos (DFSAI)
es organo de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizaciéon, sancién y aplicacién
de incentivos; sin embargo, a partir de la modificacion del ROF, su denominacion es la Direccion de
Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos (DFAI).

Registro Unico de Contribuyente N° 20261677955.



Del 9 al 12 de diciembre de 2013, la Direccion de Supervision (en adelante DS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA),
realizé una supervision regular en las instalaciones de la refineria Cajamarquilla,
a fin de verificar el cumplimiento de la normativa ambiental (en adelante,
Supervision Regular 2013).

Los resultados de dicha diligencia se encuentran recogidos en el Acta de
Supervision Directa S/N (en adelante, Acta de Supervision) y en el Informe N°
163-2014-OEFA/DS-MIN (en adelante, Informe de Supervisién)®.

Mediante Informe Técnico Acusatorio N° 189-2015-OEFA/DS del 13 de mayo de
2015 (en lo sucesivo, ITA)* la DS analizé los hallazgos detectados, concluyendo
que el titular minero habria incurrido en una infraccién a la normativa ambiental.

Mediante Resolucion Subdirectoral N° 441-2016-OEFA-DS del 28 de abril de
2016°, (en adelante, Resolucion Subdirectoral), la Subdireccién de Instruccion
e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y
Aplicacion de Incentivos del OEFA (en adelante, DFSAI), dispuso el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador contra Votorantim.

Luego de evaluar los descargos presentados por Votorantim el 6 de junio de
2016° la SDI emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 477-2017-
OEFA/DFSAI/SDI” (en adelante, Informe Final de Instruccion), respecto del
cual el administrado present6 sus descargos el 24 de mayo de 2017°.

Posteriormente, la DFSAI emiti6 la Resolucién Directoral N° 969-2017-
OEFA/DFSAI del 31 de agosto del 2017, a través de la cual declaro la existencia
de responsabilidad administrativa por parte de Votorantim por la comisién de la
conducta infractora detallada a continuacién en el Cuadro N° 1:

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

Conducta Infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

El  titular minero | Articulo 4° del Decreto Supremo | Numeral 6.2.3 del Cuadro de
excedié los Limites | N° 010-2010-MINAM, que | Tipificacion de Infracciones
Maximos Permisibles | aprueba Limites Maximos | Ambientales y Escala de Muiltas y
respecto del | Permisibles para la descarga de | Sanciones en la Gran y Mediana
parametro  Arsénico | efluentes liquidos de Actividades | Mineria respecto de labores de

Total, en el punto de | Minero-Metallrgicas (en adelante, | Explotacion, Beneficio, Transporte y

Dicho informe obra en el expediente en un soporte magnético - CD (folio 5).

Folios 1 al 5.

Folios 6 al 11. Debidamente notificada al administrado el 10 de mayo de 2016 (Folio 12)
Folios 13 a 59.

Folios 60 a 65.

Folios 71 a 122.




Conducta Infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

control WS-4, Decreto Supremo N° 010-2010- | Almacenamiento de Concentrados
MINAM)®. de Minerales, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 007-2012-
MINAM'™ (en adelante, Cuadro de
Tipificacion de Infracciones
Ambientales y Escala de Multas
aprobada por Decreto Supremo
N° 077-2012-MINAM).

Fuente: Resolucion Directoral N° 969-2017-OEFA/DF SAI.
Elaboracién: TFA.

La Resolucion Directoral N° 969-2017-OEFA/DFSAl se sustentd en los
siguientes fundamentos:

DECRETO SUPREMO N° 010-2010-MINAM, que aprueba Limites Maximos Permisibles para la descarga
de efluentes liquidos de Actividades Minero-Metaltirgicas, 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 - metalirgicas 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 adecuacion a partir de la fecha de expedicion de la Resolucion que apruebe el Estudio Ambiental.

4.3 Solo en los casos que requieran el disefio y puesta en operacion 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 contados a partir de la vigencia del presente Decreto Supremo, para lo cual el Titular
Minero debera presentar un Plan de Implementacion para el Cumplimiento de los LMP, que describa las
acciones e inversiones que se ejecutard para garantizar el cumplimiento de los LMP vy justifique
técnicamente la necesidad del mayor plazo. '

El Plan en mencién 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 evaluacion de los Planes de Implementacion para el Cumplimiento de los LMP, asi como los
Términos de Referencia que determinen su contenido minimo.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM, Aprueban 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.

! BASE SANCION SANCION CLASIFICACIO
INFRACCION NORMATIVA PECUNIARIA NO N DE LA
REFERENCIAL PECUNIARIA | SANCION

OBLIGACIONES REFERIDAS AL CUMPLIMIENTO DE LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES

6.2 EFLUENTES

Articulo  5° del
Incumplir con los | RPAAM
limites maximos | Articulo 4° de la | Hasta 10000
623 | permisibles LMP-EF (2010) uIT AR LY CRAE
establecidos. Articulo 32° de la
LGA.




(i) La DFSAI sefal6 que la muestra tomada durante la Supervision Regular
2013 en el punto de control WS-4, correspondiente al efluente de la
refineria que se dirige a la poza de regantes, analizada por el laboratorio
Environmental Testing Laboratory S.A.C. (en adelante, laboratorio
Envirotest), en el Informe de Ensayo N° 132257, registrdé una
concentracion del pardmetro Arsénico Total, ascendente a 0,214 mg/L, que
excedid el limite maximo permisible (en adelante, LMP) establecido en la
columna “Valor en cualquier momento” del Anexo 1 del Decreto Supremo
N° 010-2010-MINAM.

(i)  Con relacion a la afirmacion del administrado referida a que de acuerdo al
Infforme de Ensayo N° 127695L/13-MA emitido por el laboratorio
Inspectorate Services Peru S.A.C. (en adelante, laboratorio Inspectorate)
contratado por el administrado no excedié el LMP respecto al parametro
Arsénico Total, la primera instancia aclar6 que la muestra tomada por
Votorantim no corresponde a una contramuestra, sino que es una muestra
paralela puesto que difiere en cinco (5) minutos con la muestra tomada por
el OEFA.

(i) En esa linea, la DFSAI aclar6 que la muestra realizada en un intervalo de
tiempo es unico, pudiendo variar sus caracteristicas en otro intervalo de
tiempo.

(iv) La Autoridad Decisora también sefialé que una muestra paralela es tomada
en otro momento y no corresponde a la misma porcion de muestra tomada
por el OEFA y precis6 que aun cuando la muestra paralela tomada sea
analizada por un laboratorio acreditado por Indecopi, los resultados
obtenidos de dicha muestra no afectan la validez de la muestra tomada por
el OEFA.

(v) En sus descargos Votorantim sefialé que la conducta infractora referida a
exceder los LMP es de naturaleza instantanea, por tanto, sélo puede ser
revertida si se acredita que en todas las muestras que se puedan tomar del
punto de control, los resultados nunca exceden los LMP.

(vi) Respecto a dicho argumento, la DFSAI sefialé que, en efecto, exceder los
LMP es una conducta infractora instantanea, por lo que la lesién o puesta
en peligro del bien juridico protegido se produce en el momento en que la
infraccion se consuma, sin producir una situacion antijuridica duradera. Por
ello, en observancia de lo establecido por el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (en adelante, TFA) en la Resolucion N° 031-2017-OEFA/TFA-
SME, la primera instancia sefalé que dicha conducta infractora no es
subsanable.

{\ (vii) Finalmente, la DFSAI sefial6, por un lado, que no identificé que la conducta

‘;“a infractora haya causado algun efecto nocivo al medio ambiente; y, por otro

\ lado sostuvo que no existian consecuencias derivadas de la conducta

\};\ infractora que se deban corregir, de compensar, revertir o restaurar, en esa

W\ linea argumentativa concluyd que no era pertinente el dictado de medidas
\J‘d correctivas.



El 12 de octubre de 2017, Votorantim interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion Directoral N° 969-2017-OEFA/DFSAI, sefalando los siguientes
argumentos:

(i)

(ii)

El administrado menciona que durante la supervision obtuvo una parte de la
muestra del efluente tomada por el supervisor en el punto de control WS-4,
la cual fue analizada por el laboratorio Inspectorate en el Informe de
Ensayo N° 127695L/13-MA, en el cual se indica que la muestra arrojé un
resultado de concentracion del parametro Arsénico Total ascendente a
0,0394 mg/L, valor que es menor a la concentracion maxima establecida
para este parametro en el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.

Asimismo, Votorantim precisa que dicho resultado constituye una
contramuestra puesto que cumple los requisitos establecidos en la
Resolucion N° 051-2015-OEFA/TFA-SEM, puesto que:

= Los resultados de la muestra presentados se tratan de mismo
producto analizado por el OEFA, las cuales fueron tomadas en
simultaneo. Adicionalmente, el administrado sefiala que presenta 4
fotografias para acreditar dicha afirmacion.

= La muestra fue tomada en el mismo punto de control WS-4,
correspondiente al control de efluente de la refineria que es derivada
a la poza de regantes.

" La muestra fue evaluada por el laboratorio Inspectorate, el cual se
encontraba debidamente acreditado y registrado en el Servicio
Nacional de Acreditacion.

En esa linea, el recurrente precisa que la contramuestra que presentd
demuestra que no excedié los LMP; e indica que de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo 18° del Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de
Normalizacion y Acreditacion, existe la certeza de que no cometié ninguna
infraccion. Adicionalmente, precisé que dicho medio probatorio no fue
evaluado por la DFSAL.

Aunado a ello, Votorantim sefialé que no se ha considerado la diferencia
entre los resultados obtenidos de las muestras analizadas por el OEFA y
los que presentd el administrado, en esa medida, existe una duda
razonable respecto a los resultados, que debié trasladarse a una decisién
mas favorable para el administrado. En esa linea, precisa que la DFSAI
habria vulnerado el principio de presuncion de licitud puesto que no existiria
evidencia suficiente sobre la comisién de los hechos, a pesar de ello, se
declaro la responsabilidad administrativa por la conducta referida a exceder
los LMP.

Asimismo, el administrado menciona que la Autoridad Decisora no evalu¢ el
Informe de Ensayo N° 127695L/13-MA y sefiala que la DFSAI menciono
que los resultados del analisis de la muestra presentada por Votorantim no
tenia validez puesto que fue tomada a las 12:25 horas, es decir, con una
diferencia de 5 minutos en comparacién con la muestra tomada por la DS a



(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

las 12:30 horas, a pesar de que demostré que cumple con los requisitos de
una contramuestra.

En ese sentido, Votorantim agrega que considerar que la muestra evaluada
en el Informe de Ensayo N° 127695L/13-MA no se trata de la misma
porcion de la muestra recabada por el OEFA, vulnera el principio del debido
procedimiento y su derecho de defensa, pues impidio refutar los cargos
imputados mediante medios probatorios idéneos; por lo que considera que
la resolucién impugnada adolece de un vicio de nulidad y debe ser
revocada.

De otro lado, respecto a lo sefialado en el considerando 15 de la resolucién
impugnada, referido a que en el Acta de Supervision no se advierte que el
administrado solicitd o realizd6 una contramuestra, el administrado sefialo
que el Reglamento de Supervisién Directa aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA-CD no establecia que en el Acta
de Supervision deba constar la solicitud de o realizacién de una
contramuestra.

El recurrente también cuestiona la toma de la muestra efectuada por el
supervisor del OEFA, pues sefiala que no se cumplié con el protocolo de
monitoreo para la toma de muestras, puesto que:

" El laboratorio realiz6 Ila medicibn multiparametros (pH vy
conductividad) sin guantes.

= “Para la toma de muestras no se emplearon guantes de nitrilo como
lo exige el protocolo”.

= Durante la toma de muestras no se tapé inmediatamente el frasco en

el que se depositd la muestra. El administrado sefiala que dicho acto
era importante para evitar el ingreso de particulas/polvo que pudieran
alterar los resultados.

En esa linea, Votorantim sefala que los cuidados que se deben tener en
campo y en laboratorio para evitar que la muestra sea alterada son muy
importantes y cualquier desvio puede llevar a resultados equivocados,
como alega que sucedid en este caso.

Finalmente, el administrado sefiala que conforme ha demostrado con los
reportes de monitoreo realizados entre enero del 2015 y mayo de 2016 en
el punto de control WS-4, la conducta fue corregida, por lo que corresponde
aplicar lo dispuesto por el literal f) del articulo 255° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, lLey del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante,
TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General), y en
consecuencia, se le debe eximir de responsabilidad.

El 29 de noviembre de 2017, se llevo a cabo la audiencia de informe oral
solicitada por Votorantim ante la Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, tal
como consta en el acta correspondiente.



11.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (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 Fiscalizaciéon Ambiental, modificada por Ley
N° 300112 (en adelante, Ley N°29325) el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision,
control y sancion en materia ambiental.

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

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego
presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizaciéon, la supervisién, el control
y la sancién en materia ambiental que corresponde”.

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

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

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra
adscrito al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacién, 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 Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, 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.



14.

15.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM™, se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental del Osinergmin®™ al OEFA, y mediante Resolucion 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, el articulo 10° de la Ley N° 29325" y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM™® disponen que el Tribunal de Fiscalizacién

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

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

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

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

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencién que se haga al OSINERG en el texto de
leyes 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 sancién ambiental en materia de mineria
entre el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.

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

LEY N°N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

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

OEFA, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 21 de diciembre de 2009.

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

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

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocer y resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacién 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.
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17.

20.

Ambiental es el érgano 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, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)%°, prescribe que el ambiente
comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o
antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que
se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y
colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno vy
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta protecciéon 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 proteccién al ambiente es
formal y viene dado por la elevacién a rango constitucional de las normas que
tutelan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucion Ecologica”, dentro de la Constitucion Politica del Perd, que fija las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente?".

El segundo nivel de proteccién otorgado al ambiente es material y viene dado
por su consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ii) como derecho fundamental®® cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la

21

22

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

LEY N° 28611.

Articulo 2°.- Del ambito (...)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y 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.

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

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

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

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®; vy,
(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 econdomicas inciden directa o
indirectamente en el medio ambiente; siendo que, dichas obligaciones se
traducen, en: (i) la obligacion de respetar (no afectar el contenido protegido del
derecho) y (ii) la obligacion 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 dafos que sus actividades productivas
causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico nacional que regula la proteccion del
ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

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

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

Sobre la triple dimension de la proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 03610-2008-PA/TC.

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 sefialado lo siguiente, con relacién 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 armonica; y, en el caso en que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del
medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino tinicamente 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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24,

VI.1

26.

27,

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

Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su 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) Sila muestra recabada por el OEFA en el punto de control WS-4, fue tomada
de acuerdo a lo establecido en el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.

i) Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Votorantim por la comision de la conducta infractora descrita en el Cuadro N°
1 de la presente resolucion.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si la muestra recabada por el OEFA en el punto de control WS-
4, fue tomada de acuerdo a lo establecido en el Decreto Supremo N° 010-
2010-MINAM

4
El numeral 4.2 del articulo 4° del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM
establece que los titulares mineros que se encuentren desarrollando actividades
minero — metalurgicas, deberan cumplir los LMP establecidos en el citado
reglamento.

Por su parte, el numeral 3.5 del articulo 3° del citado Decreto Supremo,
establece lo siguiente:

‘3.5 Limite en cualquier momento.- Valor del parametro que no debe ser
excedido en ningtin momento. Para la aplicacion de sanciones por incumplimiento
del limite en cualquier momento, éste debera ser verificado por el fiscalizador o la
Autoridad Competente mediante un monitoreo realizado de conformidad con el
Protocolo de Monitoreo de Aguas y Efluentes.”

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

11



28.

20,

30.

Ahora bien, en este punto es preciso sefialar que la Unica Disposicion
Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM,
establece lo siguiente:

“Disposicion Complementaria Transitoria

Unica.- Hasta la aprobacién del Protocolo de Monitoreo de Aguas y Efluentes
Liquidos se aplicaré supletoriamente, el Protocolo de Monitoreo de Calidad de
Agua, aprobado por Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA.”

Teniendo en cuenta que hasta la fecha no se ha aprobado el Protocolo de
Monitoreo de Aguas y Efluentes Liquidos, al que hace referencia el Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM, los monitoreos para la verificacion de los LMP,
como fue el de la toma de muestras efectuado en la Supervisién Regular 2013,
deben ser realizados de conformidad con lo establecido en el Protocolo de
Monitoreo de Calidad de Agua, aprobado por Resoluciéon Directoral N° 004-94-
EM/DGAA.

Asimismo, se debe sefialar que el numeral 3.11 del articulo 3° del Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM, define al Protocolo de Monitoreo como:

“3.11 Protocolo de Monitoreo.- Norma aprobada por el Ministerio de Energia y
Minas en coordinaciéon con el Ministerio del Ambiente, en la que se indican los
procedimientos que se deben seguir para el monitoreo del cuerpo receptor y de
efluentes liquidos de actividades minero-metalurgicas. Solo serd considerado
valido el monitoreo realizado de conformidad con este Protocolo, su cumplimiento
es materia de fiscalizacion.”

Conforme a ello, se desprende que el cumplimiento o incumplimiento de los LMP
establecidos en el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM se determina
mediante el analisis de la muestra recogida en un efluente liquido minero-
metalurgico, objeto de monitoreo ambiental. En tal sentido, es preciso sefialar
que la recoleccion, la manipulacion y el embarque de las muestras tomadas en
los puntos de control, deben realizarse de manera adecuada, a fin de preservar
la calidad de las mismas y, con ello, su representatividad, toda vez que sobre la
base de los resultados se determinara el cumplimiento o el incumplimiento de la
obligacion contenida en el numeral 4.2 del articulo 4° del Decreto Supremo N°
010-2010-MINAM.

El Protocolo de Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado por
Resolucion Directoral N° 004-94-EM/DGAA, establece una serie de criterios para
realizar, entre otros procedimientos, la toma, preservacion y analisis de
muestras, con el fin de obtener una informacion confiable y, de esta manera,
determinar el adecuado manejo de las mismas. En ese sentido, las muestras
recogidas en las instalaciones mineras deben cumplir con los criterios técnicos
establecidos en el mencionado protocolo.

12
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Asimismo, se debe sefialar que el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua
para el Sub-sector Mineria® aprobado por Resolucién Directoral N° 004-94-
EM/DGAA, establece lo siguiente:

“Técnicamente, las pautas que se describen a lo largo del texto, deben asistir a las
Empresas Minero-Metalirgicas, en el establecimiento de sus Programas de
Monitoreo para los distintos flujos o corrientes de aguas superficiales (externos e
internos) que se manifiestan en las areas de influencia de sus actividades
operativas. Mas especificamente, ellas comprenden la definicion de las fuentes de
contaminacion, ubicacion de las estaciones de muestreo, precision de parametros
a determinarse en cada estacion y la frecuencia de sus mediciones, métodos
generales y especificos, toma de muestras, preservacion y andlisis de muestras,
criterios de seleccion de laboratorios analiticos y coleccion y anélisis de la
informacion registrada.

La correcta aplicacion de estos procedimientos debe conducir a la obtencion de
informacién confiable y que, ademads, pueda ser comparada entre las distintas
Empresas Minero Metalurgicas.”

Con base en lo expuesto, y en atencion al recurso de apelacion interpuesto por
Votorantim, se debe precisar que la toma de muestras para la evaluacion del
cumplimiento de los LMP se rige por el Protocolo de Monitoreo de Calidad de
Agua para el Sub-sector Mineria aprobado por Resolucién Directoral N° 004-94-
EM/DGAA. Por otro lado, se debe aclarar que el Protocolo Nacional de
Monitoreo de Agua de la Calidad en Cuerpos Naturales de Agua Superficial
aprobado mediante la Resolucion Jefatural N° 182-2011-ANA, se emplea para el
monitoreo de calidad de las aguas superficiales, materia que no fue supervisada
por el OEFA.

De esta manera, en el presente caso se evaluara si la muestra que fue tomada
en el punto de control WS-4, se efectu6 de acuerdo a lo dispuesto en el
Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua para el Sub-Sector Mineria,
aprobada mediante Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA.

El Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua — Sub Sector Mineria, dispone
que el equipo para el muestreo en campo debe incluir:

“4.0 Muestreo de campo

4.1 Introduccion (...)

4.2 Preparacion (...)

Los recipientes de muestreo (incluyendo hasta 3 juegos exiras), aparatos de
filtro (con repuestos), recipiente para hielo o enfriador, rotulos, bolsas plasticas,
guantes, pipetas, marcadores a prueba de agua, cronoémetro para célculo o
estimacion del flujo.”

En el presente caso, de la revision del expediente, se advierte que, durante la
Supervision Regular 2013, el supervisor tomo6 una muestra del punto de control
WS-4 (WGS 84 294804E 8675466N), donde se descargan los efluentes de la

29

Ministerio de Energia y Minas. Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua. Disponible en:
http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/guias/procaliagua.PDF
Consulta: 31 de enero de 2018.
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refineria a la poza de regantes, conforme se muestra en las siguientes
fotografias contenidas en el Informe de Supervision:

Fotografia N° 01.- Estacién de Muestreo 312,1,WS-4: Efluentes de Ia refineria a o poza de
regantes En ia fotografia se evicencia la Toma de Muestras en las coordenadas (F 204804 N

w . { :-4 9 . ; . b 4 :

Fotografia N* 02.- Estacion de Muestrao 312, W8 Efiucntas de 15 w103 5 1 poza o0
reg Enls fotografia se evidenca la madioitn de parametros de camps o las coortenanas
{E 234804 N 8875408,

38. En su recurso de apelacién, Votorantim sefialé que el supervisor que tomé la
muestra en el punto de control WS-4 no utilizé guantes de nitrilo, conforme lo
disponen el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua Sub-Sector Mineria
aprobado por Resolucion Directoral N° 004-94-EM/DGAA y el Protocolo Nacional
de Monitoreo de Calidad en Cuerpos Naturales de Agua Superficial aprobado
mediante la Resolucion Jefatural N° 182-2011-ANA. Para demostrar dicha
afirmacion el administrado presenté la siguiente fotografia:

!
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El personal del Lab, ENVIRONMENTAL TESTING LABORATORY S.A.C. no emplea
guantes de nitrilo, como exige el protocolo

Al respecto, se debe sefialar que de la revision de las fotografias recabadas
durante la accion de supervision y las presentadas por el administrado, se
verifica que durante la toma de la muestra del punto de control WS-4, el
supervisor us6 duantes descartables conforme lo exige el Protocolo de
Monitoreo de Calidad de Agua — Sub Sector Mineria, no siendo exigibles los
guantes de nitrilo, como lo sefiala el administrado®.

Asimismo, Votorantim sefiala que el supervisor no usdé guantes durante el
proceso de verificacion del electrodo de pH, en el que aplico la solucidén buffer
pH7. Para acreditar dicho argumento el administrado presenta la siguiente

fotografia:

\\ a)
q!

Asimismo y de manera referencial, se debe sefialar que el Protocolo Nacional de Monitoreo de la Calidad en
Cuerpos Naturales de Agua Superficial, aprobado por la Resolucion Jefatural N° 182-2011-ANA, no dispone que
para la toma de muestras se empleen guantes de nitrilo, pues solo se establece que los guantes sean

descartables.
Materiales

Material Cartografico

Tablero

Fichas de registro de campo

Litrela de campo

Etiquetas para Ja identificacién de frascos
Cadena de cuslodia

Soga

Bealde pléslico ransparente

Brazo telescopico muesireadsr

Papel secante (Tissue)

Cinta adhesiva

Plumadn indzleble

Bolsas zipicc para guarder los envases de
presarvenles.

® © @ ¢ & & o & ©» © 0 © o

e Frascos de polietileno {primer uso)

o Frascos de vidrio ambar

o Frasco de vidrio transparente

o _Frascos Esliériles {muestreo Micrabioldgica)
COIBTS Qrante y peque!

s Relrigeranies

» Reactivo para preservacion de muestras

o Pizela

o Colero

o Agua destilada

o Solucion eslandar de pH y conductividad

15
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42.

La fotografia presentada por el administrado muestra la manipulaciéon sin
guantes de una sonda de pH, mientras se realiza el proceso de verificacion de
equipo multiparametro con una solucién buffer; dicho procedimiento se realiza
con la finalidad de verificar el funcionamiento del mencionado equipo
multiparametro. Siendo ello asi, corresponde aclarar que la verificacién del
equipo multiparametro no es un proceso que esta relacionado con la conducta
infractora materia de analisis en el presente procedimiento recursivo, debido a
que el equipo multiparametro no interviene en la toma de muestra para el
analisis del parametro Arsénico Total, que es realizada en un laboratorio.

Por otro lado, el recurrente sefiala que el supervisor que tomé la muestra en el
punto de control WS-4, no tapé inmediatamente el frasco en el que se depositd
la muestra tomada. Para acreditar lo alegado, el administrado presentd la
siguiente fotografia:

Durante el llenado de muestras, el personal de Lab. ENVIRONMENTAL TESTING
LABORATORY $.A.C. no cubre la muestra llenada en el frasco colocando la tapa
para evitar el ingreso de particulasipolvo que pudieran alterar los resuitados.

16



43.

Respecto a dicho medio probatorio, se debe indicar que esta fotografia no
genera certeza respecto al tiempo que estuvo abierto el frasco donde se coloco
la porcion de la muestra, pues el administrado so6lo presenté una fotografia de un
momento determinado (12:40 horas), que de ninguna forma representa un
intervalo de tiempo en la medida que solo refleja los hechos ocurridos en un
instante, por lo tanto, se desvirtua el mencionado argumento del administrado.

Ademas, el administrado cuestiona la limpieza del equipo multiparametro
empleado durante la accion de supervision, para lo cual presenta la siguiente
fotografia:

Multiparametro empleado por Multiparametro empleado por

LABORATORY S.A.C.

ENIVIRONMENTAL TESTING INSPECTORATE SERVICES PERU

Al respecto, se debe reiterar que el hecho evaluado en el presente procedimiento
recursivo esta relacionado al exceso de los LMP respecto al parametro Arsénico
Total. En ese sentido cabe precisar que el analisis efectuado para la
determinacion de la concentracion del Arsénico Total presente en la muestra
tomada durante la accion de supervision, es realizada en un laboratorio
acreditado por el Indecopi.

Asimismo, se debe precisar que para la determinacion de la concentracion de los
parametros regulados en el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, se toma una
muestra, la cual luego es dividida y entre las cuales no hay interaccion, debido a
gue cada una de éstas sigue un manejo diferente dependiendo del parametro
que es analizado en cada una de ellas.

En ese sentido, durante la toma de muestra analizada en el laboratorio
acreditado para la determinacién de la concentracién de Arsénico Total, no se

17
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48.

49.

52.

emplea el equipo multiparametro, debido a que este equipo, es empleado para
medir in situ los parametros pH, conductividad y oxigeno disuelto de una porcion
de una muestra.

Teniendo en cuenta lo expuesto, esta sala considera que no se advierten

irregularidades en la toma de muestras que invaliden la muestra tomada y
evaluada por el OEFA, puesto que fueron tomadas de acuerdo al Protocolo de
Monitoreo de Agua para el Sub-Sector Mineria aprobado por Resolucion
Directoral N° 004-94-EM/DGAA. En esa linea, se descartan los argumentos
sefialados por el administrado en este extremo.

Finalmente,

esta sala debe mencionar

que carece de objeto emitir

pronunciamiento a cerca de los cuestionamientos relacionados al monitoreo de
calidad de aire y a las muestras de aguas subterraneas efectuadas durante la
accion de supervision, en la medida que no estan relacionados con la conducta
infractora que es materia del presente procedimiento recursivo, relacionada a
exceder en el punto de control WS-4, la concentracion establecida en el Anexo 1

del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM para el parametro Arsénico Total.

Por los motivos expuestos, esta sala considera que la recoleccion y la

manera adecuada, conforme lo establecido en el Protocolo de Monitoreo de

)manipulacién de las muestras realizadas en el punto de control, se realizaron de

g
/,;g/ Calidad de Agua para el Sub-Sector Mineria aprobado por Resolucién Directoral
(/ ) /5 N°004-94-EM/DGAA. :
a,

.2 Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Votorantim por la comisiéon de la conducta infractora

descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion

Como se sefial6é en el acapite precedente, durante la Supervisién Regular 2013
la Direccién de Supervision del OEFA realizé la toma de muestras en el punto de
control WS-4, correspondiente al efluente liquido minero-metallrgico de la
refineria que se dirige a la poza de regantes.

La referida muestra fue analizada por el laboratorio acreditado Envirotest, cuyos

resultados indicaron que el valor para el parametro Arsénico Total excedié los
LMP establecidos en el Anexo 1 del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM.
Dichos resultados se encuentran en el Informe de Ensayo N° 132257%' de
acuerdo con el siguiente detalle:

Cuadro N° 2: Resultado del Informe de Ensayo N° 132257

Anexo 1 Decreto Supremo e
Pun_to de Parimetro N° 010-2010-MINAM Resultado dgl analisis
Monitoreo : (mg/L - unidades)
(mg/L - unidades)
WS-4 oo 0,1 0,214
Total

Fuente: Informe de Ensayo N° 132257.

31

Dicho informe de ensayo obra en el expediente en un soporte magnético - CD (folio 5, paginas de la 48 a la

54).
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53.

54.

Elaboracion: TFA.
En virtud de lo expuesto, se formularon las siguientes observaciones:

“Hallazgo N° 01:

Se ha identificado en el punto de muestreo de efluente de la refineria WS-4
(Efluentes de la refineria a la poza de regantes) que el resultado del parametro
Arsénico Total (0,214 mg/L), excede los Limites Maximos Permisibles para la
descarga de efluentes liquidos de Actividades Minero-Metalirgicas.”

Teniendo en cuenta lo sefialado, la DFSAI determiné que en el punto de control
WS-4, el recurrente incumplid el LMP para el parametro Arsénico Total
establecido en el Anexo 1 del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM. Por esta
razén, la primera instancia declar6 la responsabilidad administrativa de
Votorantim por la infraccion prevista en el numeral 6.2.3 de la Tipificacién de
Infracciones Ambientales y Escala de Multas aprobada por Decreto Supremo N°
007-2012-MINAM.

En su recurso de apelacién, Votorantim sefalé que durante la Supervision
Regular 2013 recogié una porcion de la muestra tomada en el punto de punto de
control WS-4, tomada por el supervisor de OEFA, que fue analizada por el
laboratorio acreditado Inspectorate Services S.A.C., en el Informe de Ensayo N°
127695L/13-MA, en el cual se indica que dicha muestra presenté una
concentracion del parametro Arsénico Total ascendente a 0,03397 mg/L, valor
que se encuentra por debajo del LMP establecido para el referido parametro en
el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM (0,1 mg/L en cualquier momento)*, lo
cual determinaria que no incurri6 en infraccién administrativa alguna®.

Asimismo, el administrado agregd que la DFSAI habria sustentado la existencia
de responsabilidad administrativa por la comision de la conducta infractora
apelada, sin tomar en cuenta que la concentracion de Arsénico Total que figura
en las muestras tomadas por Votorantim, conforme figura en el informe de
ensayo presentado por el administrado. En esa linea argumentativa, el
recurrente sostuvo que la resolucion apelada habria desconocido los alcances
del principio de presuncién de licitud®.

32

N 33

34

Dichos resultados se encuentran en el Informes de Ensayo N° 127695L/13-MA (folio 31) emitido por el
laboratorio Inspectorate Services S.A.C.

Al respecto, Votorantim sefalo:

“(...) los administrados tienen derecho a que las actuaciones de las entidades sean llevadas a cabo en
la forma menos gravosa posible, conforme a lo previsto en el numeral 10 del articulo 64° del TUO de la
LPAG. En ese sentido, ante la existencia de una duda razonable, debe adoptarse aquella decision que
resulte mas favorable al administrado, en la medida que nos encontramos ante el ejercicio de una
potestad punitiva del Estado.”

En esta linea, Votorantim agrego6:
“La presuncion solo cedera si la autoridad puede acopiar evidencia suficiente sobre los hechos y su

autoria, tener seguridad que se han producido todos los elementos integrantes del tipo previsto y un
razonamiento I6gico suficiente que articule todos estos elementos formando conviccion.”
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57.

58.

Sobre el particular, es pertinente mencionar que el principio de presuncién de
licitud, regulado en el numeral 9 del articulo 246° de la TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, establece que los administrados actuan
cumpliendo sus deberes mientras no se pruebe lo contrario. Asi, en aquellos
casos en los que la Administracion Publica cuente con medios probatorios
suficientes para acreditar la existencia de infraccion administrativa dicho principio
no sera de aplicacion.

En tal sentido, corresponde verificar si existen medios probatorios que acrediten
qgue Votorantim excedié el LMP para el parametro Arsénico Total establecido en
el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM en el punto de control WS-4; con el
objeto de dilucidar si el administrado incumplié con lo dispuesto en el articulo 4°
del referido Decreto Supremo.

Al respecto, se debe reiterar lo sefalado en el considerando 50 de la presente
resolucion, referido a que la toma de muestra del efluente de refineria que se
dirige a la poza de regantes tomada en el punto de control WS-4, realizada
durante la Supervision Regular 2013, se efectu6 en observancia de lo
establecido en el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua aprobado mediante
Resolucion Directoral N° 004-94-EM/DGAA®*®, conforme lo establece el Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM.

Por otro lado, cabe sefalar que las muestras fueron recibidas y analizadas por
Envirotest, laboratorio acreditado por Indecopi, el cual sefialé que la muestra se
encontraba en buenas condiciones conforme se advierte en la cadena de
custodia® y en el informe de ensayo.

36

Resolucién Directoral N° 004-94-EM/DGAA, que aprueba el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de marzo de 1994.

4.0 MUESTREO DE CAMPO (...)

Recipientes de Muestras de Agua (...)

Los recipientes deben almacenarse y transportarse al campo en un contenedor limpio, libre de polvo, tal como
un enfriador (caja acondicionada térmicamente). El humo de cigarro, los derrames de combustibles, la grasa y
el humo de tubo de escape pueden contaminar las muestras. (...)

4.5 Programa de Campo (...)

4.5.2 Toma de Muestras (...)

Al momento de tomar las muestras:

< Ubiquese de frente aguas arriba mientras muestrea para evitar la contaminaciéon del agua por
sedimentacién en suspension;
< Preserve las muestras tal como se indica en el Cuadro 4.1. Rotule las muestras y registre los numeros

de éstas y los requerimientos analiticos en la hoja de datos. Almacene las muestras en un enfriador
(alejado de la luz solar)

<> Reqistre con cuido todas las observaciones de campo. Puede ser util tomar una fotografia del lugar de
muestreo, particularmente en las primeras etapas del monitoreo, para fines de comparacién con las
ultimas fases del muestreo y capacitacion de otros técnicos. (...)

4.5.4 Preservacion de la Muestra

Las muestras deberan analizarse a la brevedad posible después de la coleccion, dado que pueden ocurrir

cambios en la quimica del agua una hora después del muestreo.” (Enfasis agregado)

Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua Sub-sector Mineria, aprobado mediante Resolucion Directoral N°
004-94-EM/DGAA del 2 de marzo de 1994. Ministerio de Energia y Minas - MINEM. Direccién General de
Asuntos Ambientales, Lima - Perd, pagina 4.

Disponible en: http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGAAM/quias/procaliagua.pdf

(Ultima revisién: 25/01/2017)

Pagina 51 del Informe de Supervision, el cual obra en el expediente en un soporte magnético (CD), folio 5.
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' EZI"\Vi rofe Si— - LABORATORIO DE ENSAYO ACREDITADO POR EL ﬁ o\,
A " ORGANISMO PERUANO DE ACREDITACION INDECOP! - SNA gg —~t )

Amental Testing Loboratary & A C .
S B CON REGISTRO N° LE-056 A\

INFORME DE ENSAYO N° 132257

A
[Codigo de Laboratorio 13225701 U 2 o
Fecha de Muestreo 111272013
[Hora de Musstreo () 1230
Efuente
| Tipo de Producto Inchusiiel
Tigo Ensayo _Undad | tom | Resutaos
Andiisls de Campo
1t Und pH 0019 7,16
Condurtividad uslom el 2250
Oxigeno Dscello moh g™ 6.82
* Temperaturs de Muestra < ik i 309
* Caudal m'idia §10.000
Flsicoguimicos
—~ Sékdos Totales Suspendidos mph. 6
Acetes y Grasas mo
Cavuro Total mod. 0,005 <0005
Croms reavaierts mo Q.00 «“GUi0
Layenda: L C M = Limde de cuantficanédn dal método L DM = Limie de deteccion del métndo ~““=Resolcnn cuantficable *..." = No Anaizado

"ats Menor que el LC M ol DM indicado *»* = Mayor al valor indicado. =" = Limite de Deteccidn de Método

APENDICE 1 - MUESTRA RECEPCIONADA

Condwibn de la Muestea En busnas condiciones, con e vokamen, tipo de frascs ¥ preservacién segin metodologia

Por lo expuesto, habiéndose determinado que las muestras tomadas en la
Supervision Regular 2013 cumplen con lo establecido en el Protocolo de
Monitoreo de Calidad de Agua, esta sala considera que el Informe de Ensayo N°
132257, el cual cuenta con el sello de acreditacion del Indecopi y fue emitido por
el Laboratorio Envirotest, autorizado con registro N° LE-056%", es un medio
probatorio que acredita de manera fehaciente que Votorantim excedié el LMP
para el parametro Arsénico Total establecido en el Anexo 1 del Decreto Supremo
N° 010-2010-MINAM en el punto de control WS-4.

Decreto Supremo N° 081-2008-PCM — Aprueba Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de
Normalizacion y Acreditacién, publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre de 2008.-
Articulo 18.- Efectos legales de los Informes y Certificados acreditados.

Siempre y cuando sean emitidos dentro del alcance de la acreditacion del organismo y cumpliendo los
requisitos establecidos en las normas y reglamentos del Servicio, los Informes y Certificados emitidos por un
organismo acreditado son prueba suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos
exigidos en normas legales, salvo que los Organismos Publicos a cargo de la aplicacion de dichas normas
exijan que la evaluacién de la conformidad sea realizada exclusivamente por organismos acreditados de
tercera parte, conforme a la definicién que de éstos se hace en el articulo 13 de la Ley.
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62.

63.

En esa linea, este érgano colegiado considera que debe tenerse presente que al
momento de la Supervision Regular 2013 era aplicable el numeral 14.1 del
articulo 14°, el numeral 16.1 del articulo 16° y el numeral 17.1 del articulo 17° del
Decreto Legislativo N° 1030, que aprob¢ la Ley de los Sistemas Nacionales de
Normalizacion y Acreditacién® (en adelante, Decreto Legislativo N° 1030) que
establecieron que mediante la acreditacion, el Estado a través del Indecopi,
reconoce la competencia técnica de las entidades publicas o privadas en la
prestacion de servicios de evaluacion de la conformidad en un alcance
determinado.

Siendo ello asi, las entidades acreditadas son responsables por la informacién
comprendida en los informes que emitan en ejercicio de la acreditacion y se
encuentran obligadas a mantener la competencia técnica en mérito a la cual
se encuentran acreditadas, el perfil del personal, la calibracion e idoneidad
de los equipos e instrumentos empleados en la prestacién del servicio, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1030%.

Asimismo, el articulo 18° del Decreto Supremo N° 081-2008-PCM que aprobo el
Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacion y
Acreditacion (en adelante, Decreto Supremo N° 081-2008-PCM), sefiala que los
informes y certificados emitidos por un organismo acreditado son prueba
suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos exigidos
por normas legales™.

39

DECRETO LEGISLATIVO N° 1030, Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacién y Acreditacion,

publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de junio de 2008.

Articulo 14°.- Naturaleza de la acreditacion

14.1 La acreditacion es una calificacion voluntaria a la cual las entidades privadas o publicas pueden acceder
para contar con el reconocimiento del Estado de su competencia técnica en la prestacién de servicios de
evaluacion de la conformidad en un alcance determinado. (...).

Articulo 16°.- Modalidades de acreditacion

16.1 La acreditacién de servicios de evaluacion de la conformidad comprende el ensayo o analisis, la
calibracién, la inspeccion y la certificacion en sus distintas variantes: de productos, de sistemas de
gestion y de personal. (...)

Articulo 17°.- Alcance de la acreditacion
17.1 La acreditacion se otorga en funcién de la modalidad solicitada y un alcance determinado, y respalda
unicamente a los servicios comprendidos en dicho alcance. (...).

DECRETO LEGISLATIVO N° 1030.

Articulo 18°.- Obligaciones generales de las entidades acreditadas

Las entidades acreditadas son responsables por la informacion comprendida en los informes y certificados que

emitan en ejercicio de la acreditacion.

Para tal efecto, se encuentran obligados a:

a) Mantener la competencia técnica en mérito de a la cual se encuentran acreditados, incluyendo el numero
y perfil del personal, la calibracién e idoneidad de los equipos e instrumentos empleados en la prestacion
del servicio y los procedimientos de evaluacién aprobados por el Servicio Nacional de Acreditacion. (...)

DECRETO SUPREMO N° 081-2008-PCM, Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de
Normalizacidn y Acreditacion, publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre de 2008.

Articulo 18°.- Efectos legales de los Informes y Certificados acreditados.

Siempre y cuando sean emitidos dentro del alcance de la acreditacion del organismo y cumpliendo los
requisitos establecidos en las normas y reglamentos del Servicio, los Informes y Certificados emitidos por un
organismo acreditado son prueba suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos
exigidos en normas legales, salvo que los Organismos Publicos a cargo de la aplicacién de dichas normas
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65.

66.

En tal sentido, esta sala considera que los informes de ensayo emitidos por los
laboratorios acreditados por el Indecopi, que llevan impreso el logo de
acreditacion respectivo, constituyen prueba valida y suficiente de los resultados
contenidos en estos, salvo que se demuestre lo contrario; ello de conformidad
con el articulo 16° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD,
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA*' (en
adelante, Resoluciéon N° 012-2012-OEFA/CD).

En ese sentido, cabe recalcar que la conducta infractora imputada se sustenta
en el Informe de Ensayo N° 132257, el cual cuenta con el sello de acreditacion
del Indecopi. Cabe destacar que, en el presente caso, no se han presentado
medios probatorios que acrediten que el analisis se haya realizado de manera
irregular o vulnerando la normatividad vigente al momento de la Supervisidon
Regular 2013, cabe desestimar el presente extremo del recurso de apelaciéon
presentado por Votorantim.

Ahora bien, en este punto es pertinente evaluar el Informe de Ensayo N°
127695L/13-MA, presentado por el administrado con la finalidad de desvirtuar la
declaracion de responsabilidad administrativa por la comisiéon de la conducta
infractora N° 1, puesto que sefala que corresponde a una contramuestra
conforme a lo establecido por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.

Al respecto, conforme se ha sefialado en pronunciamientos anteriores42, la
obligatoriedad en el cumplimiento de los LMP es exigible en cualquier momento,
razon por la cual los resultados provenientes de una muestra especifica sélo
podrian ser rebatidos por una porcién de la misma muestra que se toma en el
punto de muestreo para verificacion y/o contrastacion de resultados, denominada
contramuestra. En efecto, una muestra tomada en otro momento, aun cuando
sea realizada por un laboratorio acreditado por Indecopi, no es valida para
contradecir los resultados obtenidos de muestras previas.

En su recurso de apelacidén, Votorantim sefiala que la muestra evaluada en el
Informe de Ensayo N° 127695L/13-MA, corresponde a una porciéon de la misma

42

exijan que la evaluacién de la conformidad sea realizada exclusivamente por organismos acreditados de
tercera parte, conforme a la definicion que de éstos se hace en el articulo 13 de la Ley.

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

Articulo 16°.- Documentos publicos

La informaciéon contenida en los informes técnicos, actas de supervision u otros documentos similares
constituyen medios probatorios y se presume cierta, salvo prueba en contrario.

Debe indicarse que actualmente esta disposicion se encuentra contenida en el articulo 16° de la Resolucion de
Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD, publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de abril
de 2015, mediante la cual se aprob6 el Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA.

Cabe sefialar que el Tribunal de Fiscalizacidon 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, 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, 034-2016-
OEFA/TFA-SEM y 042-2016-OEFA/TFA-SEM.
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70.

71.

muestra tomada por el supervisor de OEFA y que arrojo el exceso de LMP. Para
acreditar dicha afirmacién, el administrado presenta la siguiente fotografia:

Lienado de frascos para los 2 laboratorios

Si bien en la fotografia presentada por el administrado, se observa que el
Votorantim tomoé una porcion de la muestra tomada por el supervisor del OEFA
del efluente de la refineria que se dirige a la poza de regantes, se debe precisar
gue dicha fotografia no acredita que dicha porcion de la muestra fue evaluada
por el laboratorio Inspectorate y que los resultados del Informe de Ensayo N°
127695L/13-MA correspondan al analisis de dicha muestra. En esa linea, debe
tomarse en cuenta que Votorantim no presento la cadena de custodia de la
muestra y, adicionalmente a ello, se debe sefialar que en el mencionado informe
de ensayo se indica que la muestra analizada fue tomada a las 12:25 horas, es
decir, cinco minutos antes de la muestra tomada a las 12:30 horas por el OEFA y
analizada por el Laboratorio Envirotest.

En este sentido, se debe sefalar que cuando se trasladan las muestras a un
laboratorio para su posterior analisis, se requiere que estas vayan acompanadas
de un documento en el cual se sefialen las caracteristicas de cada una de las
muestras (si se encuentran filtradas, refrigeradas, preservadas, etc.), asi como
los datos del transportista y su lugar de destino. Ello, a fin de asegurar que las
muestras no hayan sufrido alteracion alguna desde su toma hasta su entrega al
laboratorio para el analisis respectivo.
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7.

74.

Como se puede advertir, la hora de la toma de la muestra consignada en el
Informe de Ensayo N° 127695 difiere de la consignada en el Informe de Ensayo
N° 132257, tal como se muestra a continuacion:

G~
" LAB TORIO DE DITAD 3/ ANE
En\nr'\.fe St ABORA ENSAYO ACREDITADO POR EL. | i 2N ,,%

ORGANISMO PERUANO DE ACREDITACION INDECOPI-SNA 1§ =
CON REGISTRO N* LE-056 wr?

INFORME DE ENSAYO N® 132257

CON VALOR OFICIAL
089 42 Ladermony 2B Lo
——
[Cotiagn te Chents P21 WR
Tocha de Waenie 12500
rlnth-n-ol ne
R
ety
{Tes tospe g | (oM | Wodetes |
Jensians ge Conpd
Lot | e | !
b e 4 +
|t i wer | 2= |
[2dgow (e . 4 e
'w_h ey — b z Ay
. o
; - 2w 1 ‘s
[Saives Tuiuiee Sumpenives N W SN W - - {
“ s y remae — _~ | i i
f wrr lony 1 . 1 o&r e
[ e S .

Ahora bien, en este punto es oportuno referir que en la Resolucién N° 051-2015-
OEFA/TFA-SEM del 11 de agosto de 2015, el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental se pronuncié acerca de la contramuestra, en el siguiente sentido:

“67. Asimismo, conforme se sefalo anteriormente, la obligatoriedad en el
cumplimiento de los LMP es exigible en cualquier momento, razén por la cual
los resultados provenientes de una muestra especifica s6lo podrian ser
rebatidos por una porcion de la misma muestra que se toma en el punto de
muestreo para verificacion y/o conirastacion de resultados, denominada
contramuestra. En efecto, una muestra tomada en otro momento, aun cuando
sea realizada por un laboratorio acreditado por Indecopi, no es valido para
contradecir los resultados obtenidos de muestras previas.”

De esta manera se debe sefialar que los resultados provenientes de una
muestra especifica s6lo podrian ser rebatidos por un analisis practicado sobre
otra porcion de la misma muestra. Por lo tanto, un anélisis sobre una muestra
diferente sélo evidenciaria que en un momento distinto se cumplieron o no los
LMP.
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76.

En esa linea, se debe sefialar que una muestra distinta, aun cuando sea
analizada por un laboratorio reconocido por la entidad responsable de la materia
de acreditacién, no es valida para contradecir los resultados obtenidos de
muestras previas.

De esta manera, de la revision del Informe de Ensayo N° 127695L/13-MA se ha
verificado que la muestra analizada por el laboratorio Inspectorate, corresponde
a una muestra distinta de la analizada por en el Informe de Ensayo N° 127695
por el laboratorio Envirotest. En esa linea argumentativa, contrariamente a lo
sefialado por el administrado, la muestra analizada por el Ilaboratorio
Inspectorate no corresponde a una contramuestra que desvirtie los resultados
contenidos en el Informe de Ensayo con valor oficial N° 132257. Por lo tanto, el
Informe de Ensayo N° 127695L/13-MA, presentado por Votorantim, no desvirtla
la conducta infractora incurrida por el administrado.

De otro lado —y contrariamente a lo alegado por el administrado—, cabe indicar
que la DFSAI si valoré el Informe de Ensayo N° 127695L/13-MA presentado por
Votorantim en sus descargos, desestimandolos en la medida que:

“(...) la muestra paralela tomada por el administrado cinco (5) minutos antes de la
foma de la muestra realizada por el OEFA, no califica como una contramuestra,
foda vez que los resultados obtenidos de una muestra puntual y especifica sélo
podrian ser refutados por otra porcién de esta misma muestra (contramuestra)”“.

En esa linea, se descarta la presunta vulneracion al principio del debido
procedimiento, en la medida que se demostré que la DFSAI si valoré la prueba
remitida por el administrado; sin embargo, esta fue desestimada dado que, tal
como se detallé precedentemente, esta no cumplia los requisitos para ser
considerada una contramuestra, que pueda contradecir los resultados obtenidos
por el Informe de Ensayo N° 132257.

Ahora bien, respecto al argumento de la DFSAIl —considerando 15 de la
resolucion impugnada— en el cual sostiene que en el acta de supervision no se
advierte que el administrado solicitdé o realizé6 una contramuestra, el administrado
sefiala que en el Reglamento de Supervision Directa del OEFA, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD no existia
ninguna disposicion que estableciera que en el Acta de Supervision se deba
consignar que el administrado solicitd una dirimencia; para ello el administrado
cita el articulo 8-A incluido en el mencionado Reglamento de Supervisién
Directa, mediante la Resolucion N° 003-2014-OEFA/CD*.
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Considerando 22 de la Resoluciéon Directoral N° 969-2017-OEFA/DFSAI.

Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento de Supervision Directa

del OEFA, modificado por la Resolucion N° 003-2014-OEFA/CD.

Articulo 8-A.- De la notificacion de los resultados de los analisis efectuados

8.1 La Autoridad de Supervision Directa debe notificar a la direccion electrénica del administrado los
resultados de los analisis de laboratorio de las muestras tomadas en la supervisién, en un plazo maximo
de un (1) dia contado a partir del dia habil siguiente de la fecha en que dichos resultados fueron
recibidos.

8.2 En caso de que el administrado no haya autorizado la notificacion electronica, la Autoridad de
Supervisién Directa contara con un plazo maximo de tres (3) dias habiles para efectuar la notificacion,
contado a partir del dia habil siguiente de la fecha en que los resultados fueron recibidos.
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Al respecto, se debe sefialar que el articulo 8-A del Reglamento de Supervisién
Directa del OEFA, sobre el cual el administrado se basa, entré en vigencia en el
afno 2014, por lo que dicha disposicion no regia a la fecha de supervision, llevada
a cabo del 9 al 12 de diciembre de 2013.

En relacion con la muestra dirimente, cabe sefialar que segun el literal I) del
punto 4.6.1 del articulo 4° del Reglamento para la Acreditacién de Organismos
de Evaluacién de la Conformidad (OEC) SNA-acr-01R*®, vigente al momento de
la Supervision Regular 2013, el usuario o cliente puede solicitar a dichos
organismos tomar muestras dirimentes y mantenerlas bajo custodia en
condiciones ambientales apropiadas para asegurar la permanencia de sus
caracteristicas iniciales.

Con base en ello, Votorantim debié 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 la Supervision Regular 2013 no se
evidencia que el titular minero haya solicitado la toma de muestras dirimentes, de
acuerdo con la disposicion sefialada en el considerando anterior.

Ahora bien, es pertinente indicar que del analisis de lo establecido en el literal b)
del articulo 4° del Reglamento aprobado por Resoluciéon
N° 0110-2001-INDECOPI-CRT*, la contramuestra debe ser entendida como una
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8.3 La notificacion de los resultados de los analisis de laboratorio tiene por finalidad permitir que el
administrado pueda solicitar la dirimencia a que hubiere lugar en el plazo establecido por el Laboratorio
de Ensayos, en el marco de las normas de acreditacion de laboratorios del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI.

8.4 Para la notificacién electrénica de los resultados de los andlisis de laboratorio se aplicara supletoriamente
las disposiciones establecidas en el Reglamento de Notificacion de Actos Administrativos por Correo
Electrénico del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 015-2013-OEFA-CD."

Reglamento para la Acreditacion de Organismos de Evaluacién 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 Normalizacion y

Acreditacion, los OEC acreditados estan obligados a: (...)

1) 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 funciéon 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. (...).”

RESOLUCION N° 0110-2001-INDECOPI-CRT. REGLAMENTO DE DIRIMENCIAS.

Articulo 4°.- Definiciones.- (...)

a) Dirimencia: Procedimiento a través del cual la Comisién 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.

b) Muestra Dirimente: 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.

Articulo 5°.- Oportunidad de presentacion.- La dirimencia debe ser solicitada dentro del periodo sefialado en
el segundo parrafo del articulo 16, por los clientes de las entidades acreditadas o en su defecto por personas
que puedan verse afectadas por sus servicios. La dirimencia solo es admisible ante la existencia de muestras
dirimentes susceptibles de ser corroboradas por la Comision en un nuevo ensayo.
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84.

parte de la muestra tomada por la entidad acreditada en el punto de control,
siendo ésta preservada a fin de que el administrado pueda cuestionarla mediante
el proceso de dirimencia®’.

En ese orden de ideas, corresponde sefalar que de acuerdo a los articulos 4°,
5° y 12° del Reglamento de Dirimencias, aprobado por Resolucion
N° 0110-2001-INDECOPI-CRT, si la recurrente tenia algun tipo de objecion
respecto de las muestras tomadas por el laboratorio, ésta se encontraba
facultada a corroborar los resultados obtenidos y, en el caso de inadmisibilidad,
solicitar una supervision de la entidad acreditada cuyos resultados se pretende
cuestionar, a fin de verificar la aptitud de los equipos, materiales y demas
recursos empleados en la prestacién de sus servicios*®.

Considerando que la contradiccion de los resultados provenientes de los
monitoreos realizados por los supervisores externos, con ocasion de las visitas
de supervision, es de interés del titular minero, recae sobre éste el deber de
desplegar las acciones que dentro del marco juridico resulten pertinentes para
contradecir dichos resultados.

Por tanto, y siendo que la apelante si tuvo la oportunidad de cuestionar los
resultados de las muestras utilizando el procedimiento establecido para tal
efecto, y que éste no fue promovido en su oportunidad, los resultados de lo
Informe de Ensayo N° 132257 elaborado por el Laboratorio acreditado Envirotest
mantienen su validez.

RESOLUCION N° 0110-2001-INDECOPI-CRT. REGLAMENTO DE DIRIMENCIAS.

Articulo 4°.- Definiciones.- Cuando el presente Reglamento haga referencia a la Comision, se entendera por
ella a la Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales. Asimismo, cuando se haga referencia al
Reglamento de Acreditacion se entendera por él al Reglamento de Acreditacion de Organismos de
Certificacion, Organismos de Inspeccion y Laboratorios de Ensayo y Calibracion, aprobado mediante
Resoluciéon N° 026-97/INDECOPI-CRT.

Para los propositos del presente Reglamento son de aplicacion las definiciones siguientes:

b) Muestra Dirimente: Cantidad determinada del producto certificado o ensayado que la entidad acreditada
mantiene en sus instalaciones en condiciones controladas para la conservaciéon de sus caracteristicas iniciales,
y con el objetivo de ejecutar eventualmente una dirimencia.

RESOLUCION N° 0110-2001-INDECOPI-CRT. REGLAMENTO DE DIRIMENCIAS.

Articulo 4°.- Definiciones.- (...)

a) Dirimencia: 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.

Articulo 5°.- Oportunidad de presentacién.- La dirimencia debe ser solicitada dentro del periodo sefialado en
el segundo parrafo del articulo 16, por los clientes de las entidades acreditadas o en su defecto por personas
que puedan verse afectadas por sus servicios. La dirimencia solo es admisible ante la existencia de muestras
dirimentes susceptibles de ser corroboradas por la Comision en un nuevo ensayo.

Articulo 12°.- Inadmisibilidad de la solicitud de dirimencia.- Cuando la solicitud resulte inadmisible por
haberse presentado fuera del periodo fijado en el Articulo 16, la Comisién podra realizar a peticién del
solicitante una supervision a la entidad acreditada cuyos resultados han sido observados a fin de verificar la
aptitud de los equipos, materiales y demas recursos empleados en la prestacion de sus servicios.

Si como resultado de la supervisiéon realizada se determina que los materiales o equipos empleados al
momento de la prestacion del servicio no reunian las caracteristicas necesarias para asegurar la confiabilidad
de sus resultados, la Comision podra ordenar de ser el caso, la realizacién de un nuevo ensayo sobre la base
de nuevas muestras. En dichos casos los costos de la evaluacion deben ser asumidos por el Laboratorio de
Ensayo u Organismo de Certificacion cuyos resultados se observaron, al margen del procedimiento por
infracciones a que hubiere lugar.
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88.
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Asimismo, cabe sefialar que el articulo 10° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 018-2003-EM establece que los analisis de muestras y
ensayos que se requieran para las acciones de fiscalizacion, deberan realizarse
en los laboratorios acreditados por el INDECOPI49, los que de conformidad con
el articulo 15° del Reglamento Nacional de Acreditaciones, aprobado por
Resolucion N° 112-2003-INDECOPI-CRT, emiten documentos con valor oficial®®.

En el caso particular, esta demostrado el valor oficial del denominado Informe de
Ensayo N° 132257, elaborado por el laboratorio acreditado Envirotest.

De igual forma se debe sefalar que el apelante tuvo en su momento la
oportunidad de cuestionar los resultados de las muestras utilizando el
procedimiento establecido en los considerando anteriores, conforme lo dispuesto
por el citado articulo 5° del Reglamento de Dirimencias, aprobado por
Resolucion N° 110-2001-INDECOPI/CRT. Sin embargo, el administrado no
acreditd que recurrioé a efectuar este procedimiento por lo que los resultados del
Informe de Ensayo N° 132257 mantiene su validez.

Asimismo, se debe senalar que en el Informe de Supervisién se han incluido los
Certificados de Calibracion de los Instrumentos® y el Certificado de Acreditacion
del Laboratorio®? utilizados para el analisis de muestras contenido en el Informe
de Ensayo N° 132257, por lo que se desvirtia que los instrumentos no estén
debidamente calibrados.

Por tanto, corresponde desestimar los argumentos del administrado en este
extremo.

Si_corresponde eximir a Votorantim de responsabilidad administrativa por la
conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion

Votorantim sefalo en su recurso de apelacion que corrigié la conducta infractora
conforme se pudo evidenciar en los reportes de monitoreo realizados entre enero

50

52

DECRETO SUPREMO N° 018-2003-EM. APRUEBA EL REGLAMENTO DE FISCALIZACION DE LAS
ACTIVIDADES MINERAS.

Articulo 10°.- Los analisis de muestras y ensayos, que se requieran para las acciones de fiscalizacion deberan
realizarse en los laboratorios acreditados en el INDECOPI.

RESOLUCION N° 112-2003-INDECOPI/CRT. REGLAMENTO NACIONAL DE ACREDITACION.

Articulo 15°.- Naturaleza de los Certificados e Informes emitidos por Organismos Acreditados.- La
acreditacion de Organismos que realizan actividades de evaluacién de la conformidad reconoce la competencia
técnica de éstos para prestar dichos servicios. Los Informes y Certificados emitidos por organismos acreditados
(primera, segunda o tercera parte) son validos para acreditar el cumplimiento de cualquier requisito técnico
previsto en normas juridicas, salvo que los Organismos Publicos a cargo de la supervisién o control de dichas
normas requiera que la evaluacién sea realizada por organismos de tercera parte para garantizar un mayor
grado de independencia.

Los Certificados e Informes emitidos por Organismos acreditados de tercera parte poseen valor oficial
equiparable a las evaluaciones efectuadas por Organismos Publicos dada la independencia que guardan con
respecto a las partes involucradas en el producto o servicio evaluado.

Dicho Certificado de Calibracién obra en el expediente en un soporte magnético - CD (folio 5, paginas de la 73
a la 85).

Dicho Certificado de Calibracién obra en el expediente en un soporte magnético - CD (folio 5, paginas 71 y 72).
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94.

95.

96.

del 2015 y mayo de 2016 respecto al punto de control WS-4, por lo que
corresponde aplicar el eximente de responsabilidad establecido en el TUO de la
Ley del Procedimiento Administrativo General.

Conforme a lo establecido en el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General®™, considera actualmente que la
subsanacioén voluntaria de la conducta infractora por parte del administrado con
anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos —esto es, antes del
inicio de un procedimiento administrativo sancionador—, constituye una
condicion eximente de responsabilidad por la comision de la infraccién
administrativa.

Siendo ello asi, esta sala especializada considera que corresponde verificar si en
el presente caso se configurd el supuesto eximente de responsabilidad sefialado
en el considerando precedente.

Para tal efecto, es pertinente indicar que las conductas infractoras N° 1 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucion relacionada a exceder el valor establecido
para el parametro Arsénico Total en el punto de control WS-4, correspondiente al
efluente de la refineria que se dirige a la poza de regantes.

Dicho ello, cabe indicar que si bien existen medios probatorios que indican que
Votorantim ha cumplido con el valor de los LMP establecido para el parametro
Arsénico Total en el punto de control WS-4, situacién que se presenta antes del
inicio del presente procedimiento administrativo sancionador, ello no acredita que
el administrado subsané las conductas infractoras en cuestidén, pues estas —por
su naturaleza— no resultan subsanables.

En efecto, cabe sefialar que los LMP son instrumentos de gestién ambiental de
tipo control, que fijan la concentracidn maxima (valores limite) de los parametros
contenidos en las emisiones y efluentes® que pueden —legalmente— ser
descargados o emitidos a los cuerpos receptores (agua, aire y suelo).

54

TUO de la LEY N° 27444.

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.

c¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta afecte la
aptitud para entender la infraccién.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso
3) del articulo 235.

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito. En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto
no menor de la mitad de su importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial. (...).

El término efluente puede ser entendido como la descarga liquida de materiales de desecho en el ambiente, la
cual puede ser tratada o sin tratar; mientras que emisién es todo fluido gaseoso, puro o con sustancias en
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98. Estos han sido adoptados por el Estado como instrumentos de gestion ambiental
para controlar la concentraciéon de las sustancias contenidas en las emisiones y
efluentes que son descargadas o emitidas al agua, aire o suelo, a fin de
preservar la salud de las personas y el ambiente. Siendo ello asi, los
administrados deben cumplir con los LMP, no solo por estar regulados
normativamente, sino también porque a través de dicho cumplimiento, evitaran la
generacion impactos negativos a dichos bienes juridicos protegidos, es decir,
causar dafo a la salud de las personas y al ambiente.

99. En ese sentido, el numeral 32.1 del articulo 32° de la Ley N° 28611% establece
que el LMP es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una
emision, que al ser excedida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar
humano y al ambiente.

100. De ello se desprende que el exceso de los LMP ocasiona un dafio al ambiente
ya sea potencial o real, tal como ha sido desarrollado en diversos
e pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental®.

\ suspension, asi como toda forma de energia radioactiva o electromagnética (sonido), que emanen como
| residuos o producto de la actividad humana.

/ J Ver: FOY VALENCIA, Pierre y Walter VALDEZ MUNOZ. Glosario Juridico Ambiental Peruano. Lima: Editorial
/ Academia de la Magistratura, 2012.

7 / Consulta: 29 de enero de 2017
( i / Disponible en:
P ) http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho _ambiental/glosario juridico ambiental peruano.pdf

o LEY N° 28611.

Articulo 32°.- Del Limite Maximo Permisible (...)

32.1. El Limite Maximo Permisible - LMP es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser
excedida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su
determinacion corresponde al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el
Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestién Ambiental. Los
criterios para la determinacion de la supervision y sancién seran establecidos por dicho Ministerio (...).
(énfasis agregado)

El cual sefiala en el pie de pagina 35 de la Resolucion N° 039-2016-OEFA/TFA-SEM:

/ / La Guia Técnica de Mineria Metalica para el Monitoreo de Efectos Ambientales de Canada sefiala los efectos
/ . .z . . . . .
// / de los parametros en atencion a estudios realizados, entre los que se encuentran en Arsénico Total, materia de
/ analisis:

Arsénico: el arsénico se puede bioacumular en los peces y es conocido por ser toxico a los organismos
acuaticos.
[ Cobre: se le conoce por ser tdxico a los organismos acuaticos.
Plomo: se le conoce por ser toxico a los organismos acuaticos.
pH: los extremos del valor de pH pueden ser téxicos para los organismos acuaticos.
Cianuro total: se le conoce por ser toxico a los organismos acuaticos.
n Sélidos totales en suspensién: pueden matar a los peces al obstruir sus agallas, y puede afectar los habitat
‘1‘ de los peces por medio de la sofocacion, sedimentos contaminados, o reduciendo el ingreso de luz en los
\ cuerpos hidricos.
\ Zinc: se le conoce por ser téxico a los organismos acuaticos.
3 Cadmio: se le conoce por ser toxico a los organismos acuaticos y es bioacumulativo.
\‘\ Hierro: puede tener una influencia importante en la conducta de otros contaminantes, sus datos pueden ayudar
b %1 a interpretar el impacto potencial de otros metales y parametros.
N i\ Mercurio: es téxico a los organismos acuaticos y se biomagnifica en las cadenas troficas.

32



101. Asimismo, este Tribunal teniendo en cuenta que la sola verificacion de que el
efluente monitoreado en un punto de control haya excedido los LMP, respecto a
un parametro, y en un momento determinado, es suficiente para que se
configure la infraccién por el exceso de un LMP, considera que dicha conducta
no puede ser subsanada con acciones posteriores, de acuerdo al criterio
adoptado en anteriores pronunciamientos, como es el caso de las Resoluciones
N° 014-2017-OEFA/TFA-SME, N° 004-2017-OEFA/TFA-SMEPIM, N° 005-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM y N° 020-2017-OEFA/TFA-SMEPIM. Por consiguiente, para
este Tribunal no se ha configurado el supuesto eximente de responsabilidad
descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General respecto de la conducta infractora descrita
en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

102. En consecuencia, esta sala es de la opinibn que no se ha configurado el
e supuesto eximente de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del
articulo 255° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

P De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley

_ del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-

2017-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacion

Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién,

™ Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-

- 2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y

Z la Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR Ila Resolucion Directoral N° 969-2017-OEFA-DFSAI del 31
de agosto de 2017, que determinéd la existencia de responsabilidad administrativa de
Votorantim Metais — Cajamarquilla S.A. por el incumplimiento del numeral 4.2 del
articulo 4° del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM, que configurd la infraccién
prevista en el numeral 6.2.3 del punto 6 del Cuadro de Tipificacion de Infracciones
Ambientales y Escala de Multas y Sanciones en la Gran y Mediana Mineria respecto
de labores de Explotacion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados
j de Minerales, aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, por los
[ fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucidén; quedando
agotada la via administrativa.

" ENVIRONMENT CANADA. Appendix 5-1: “Justifications for Parameter for Effluent Characterization and Water
N Quality Monitoring”. Metal Mining Technical Guidance for Environmental Effects Monitoring. Canada. 2012, pp.
5-35 - 5-37.
Ver:https://www.ec.gc.ca/esee-eem/AEC7C481-D66F-4B9B-BA08-A5DCI60CDESE/COM-1434---Tec-Guide-
for-Metal-Mining-Env-Effects-Monitoring_En_02[1].pdf

Traduccion libre efectuada por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.
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SEGUNDO.- Notificar la presente resolucién a Votorantim Metais — Cajamarquilla S.A.
y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos del
OEFA (ahora DFAI) para los fines correspondientes.

Registrese y comuniqiese.

CESAR ABRAHAM NEYRA CRUZADO
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