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RESUMEN

La presente investigacion gira entorno a la Resolucion N° 152-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM, resolucion de segunda instancia emitida por el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA en donde se resuelve confirmar la imputacion
de responsabilidad administrativa y la medida correctiva impuesta a la empresa
Compania Minera Colquirrumi S.A. por haber incumplido con los Limites
Maximos Permisibles de efluentes mineros y con lo establecido en su Plan de
Cierre de Pasivos Ambientales Mineros, en cuanto no logré neutralizar dichos

efluentes.

En este informe se analiza la fundamentacidn que realiza el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, TFA) del OEFA respecto del
incumplimiento de compromisos del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales
Mineros de la empresa en mencién y su relacidon con la medida correctiva
impuesta. EI TFA al argumentar cual seria la medida que aseguraria la
reparacion del ambiente de la zona en la que se realizo la actividad minera, no
realizé un adecuado razonamiento respecto de cual seria la medida idonea que

logre el objetivo de proteccién ambiental.

Como consecuencia del analisis realizado a la resolucién materia de este
informe, se concluye que todas las medidas administrativas, en especial, las
correctivas que impone el OEFA deben estar relacionadas con las obligaciones
y/o compromisos sefalados en el Plan de Cierre de Pasivos Ambientales
Mineros de Colquirrumi. En ese sentido, el tema de discusion en el presente
trabajo es la critica que se realiza a los fundamentos que utiliza el TFA al

confirmar lo resuelto por el 6rgano de primera instancia.
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ABSTRACT

This investigation revolves around Resolution No. 152-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM, second instance resolution issued by the OEFA Environmental Control
Court where it is resolved to confirm the imputation of administrative responsibility
and the corrective measure imposed on the company. Colquirrumi S.A. Mining
Company for having failed to comply not only with the Maximum Permissible
Limits of mining effluents in sectors 4 and 8, but also with the provisions of its
Mining Environmental Liabilities Closure Plan, since it failed to neutralize said

effluents in the same sectors.

This report analyzes the justification made by the OEFA Inspection Court
regarding the breach of commitments of the Closure Plan of the company in
question and its relationship with the corrective measure imposed, finding that
when arguing about what would be the measure that would ensure the repair of
the environment of the area in which the mining activity was carried out, an
adequate reasoning was not carried out as to what would be the ideal measure,
since this should be a specific one that achieves the objective of environmental

protection.

As a result of the analysis of the resolution that is the subject of this report, it is
concluded that all the administrative measures, especially the corrective
measures imposed by the OEFA must be related to the obligations and/or
commitments indicated in the Colquirrumi Mine Environmental Liability Closure
Plan. In this sense, the subject of discussion in this paper is the criticism of the

grounds used by the TFA when confirming the decision of the first instance body.
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. INTRODUCCION

Compainia Minera Colquirrumi S.A. (en adelante, Colquirrumi), fundada el afio
1940 fue, hasta su cierre de operaciones en 1991, pionera de lo que ahora se
conoce como Cierre de Pasivos Ambientales Mineros en el Peru. En efecto, a
esta empresa se le atribuye la remediacion y/o cierre de mas de 300 pasivos

ambientales mineros (Compairiia de Minas Buenaventura S.A., 2015)".

Es interesante observar que, a pesar de ser una empresa comprometida con la
remediacion de Pasivos Ambientales Mineros (en adelante, PAM) asi como con
el desarrollo sostenible de la poblacién aledafia a los terrenos donde realizaban
sus actividades mineras, no fue ajena a los problemas de remediacion de
pasivos, asi como de no cumplimiento de Limites Maximos Permisibles (en
adelante, LMP) y/o Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros (en adelante,

PCPAM), como en el caso del presente informe.

Es asi que, durante la visita de Supervision Regular a los PAM de Colquirrumi —
llevada a cabo entre los dias 17 y 19 de diciembre de 2013 —la Direccion de
Supervision del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, OEFA) detectd presuntos incumplimientos, los cuales fueron
plasmados en el Acta de Supervision Directa del 19 de diciembre (en adelante,
Acta de Supervision) y el Informe de Supervision N° 422-2013-OEFA/DS-MIN del
27 de diciembre del mismo ano (en adelante, Informe de Supervisién), asi como
en el Informe Complementario N° 054-2014-OEFA/DS-MIN del 23 de mayo de

2014 (en lo sucesivo, Informe Complementario).

Dichos hallazgos originaron el Informe Técnico Acusatorio N° 508-2015-
OEFA/DS (en los seguidos, ITA) y tras ello, mediante Resolucién Subdirectoral
N° 1251-2016-OEFA-DFSAI/SDI del 26 de agosto de 2016 (en lo seguido,
Resolucién Subdirectoral N° 1251) se dio inicio al Procedimiento Administrativo

Sancionador (en adelante, PAS) contra Colquirrumi. Dicho procedimiento

! Seglin presentacidon de Power Point de Buenaventura ubicada en la web del Ministerio del Ambiente
(Minam). Consulta: 30 de abril de 2023.



concluyd, en primera instancia, con la Resolucion Directoral N° 1683-2017-
OEFA/DFSAI del 21 de diciembre de 2017 (en adelante, Resolucién Directoral
N° 1683) indicando (1) la declaracion de existencia de responsabilidad
administrativa de la empresa y (2) la imposicion de una medida correctiva; la cual
fue apelada por Colquirrumi. El procedimiento finalizé con la Resolucién de
segunda instancia N° 152-2018-OEFA/TFA-SMEPIM (en lo sucesivo, Resolucién

N° 152-2018), confirmando la resolucién antes mencionada.

La metodologia que se utilizara en el presente Informe Juridico sera la del
denominado “Método Cartesiano”, el cual permitira identificar no solo los
problemas que puedan hallarse, sino también las soluciones a los mismos. En
este informe se plantearan una serie de problemas a las cuales se dara
respuesta tras un proceso de reflexion y argumentacion, cuyas conclusiones se
encontraran al final del presente documento. En cada analisis de los problemas
juridicos relevantes planteados se brindara una posicién personal debidamente
fundamentada en doctrina autorizada, asi como jurisprudencia nacional y/o

internacional.

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

Actualmente, existe un compromiso del sector privado y del sector publico para
que las actividades mineras, en sus distintas etapas, minimicen los potenciales
impactos ambientales derivados de estas actividades. Puesto que la actividad
minera es una que compromete derechos tan importantes como el derecho a un
ambiente limpio, saludable y sostenible, derecho a la salud, entre otros, los
mismos deben ser protegidos por nuestra constitucion. Al respecto, cabe
recordar que el articulo 2 numeral 22 de nuestra Constitucion Politica prescribe
“Toda persona tiene derecho: (...) A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo
libre y al descanso, asi como a gozar de una ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su vida (...) (Constitucion Politica del Pert, 1993)"2. Como bien

se sefald anteriormente, es importante proteger derechos tales como vivir en un

2 Constitucidn Politica del Perd. Articulo 2, inciso 2.22



ambiente equilibrado y adecuado, por ello cualquiera que sea la actividad
econdmica que se realice, debe ser debidamente supervisada y/o fiscalizada. En
ese sentido, es correcto afirmar que el sector minero, es uno de los que cuenta
con mayor regulacion, pero también con gran cantidad de sanciones
administrativas impuestas, y es que dichas actividades deben realizarse en
estricto cumplimiento de lo sefialado en sus Instrumentos de Gestion Ambiental
(en adelante, IGA) -el PCPAM, por ejemplo-, asi como también haciendo cumplir

estrictamente el ordenamiento juridico especializado en materia ambiental.

En este orden de ideas, la resolucion bajo comentario ofrece un analisis de sumo
interés, considerando que el Peru es un pais cuyo ingreso principal lo percibe a
través de la mineria, actividad que representa cerca del 16% del PBI nacional®.
Dado que es una de las actividades que mas contribuye a la economia del pais,
podria pensarse que es una de las que mas cumple con sus obligaciones
ambientales, porque es la mas fiscalizada; sin embargo, ello no es asi, pues en
la realidad, el tema de incumplimientos no solo de los PCPAM sino también de

sus respectivas sanciones pecuniarias, es lamentablemente continuo®.

Un ejemplo de incumplimiento de PCPAM, es el presente caso, en donde
analizaremos el caso de la empresa Colquirrumi que al no cumplir con dicho
instrumento ambiental fue declarada como responsable administrativamente v,
por tanto, se le impuso una medida correctiva. Es asi que, si bien coincidimos
con la decision del OEFA que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa de Colquirrumi por el incumplimiento de las obligaciones
contenidas en su PCPAM, consideramos que dicha entidad no realizé un analisis
adecuado respecto a la imputacion de responsabilidad administrativa por
incumplir con los LMP para efluentes minero-metalurgicos en los puntos de
control EQH y PME-24 (en adelante, puntos de control). Es por ello que también
sefialamos que es muy necesaria —como se analizara lineas mas adelante-, la

coordinacion entre el ente que aprueba los PCPAM y el ente que fiscaliza su

3 “Seguin el Ministerio de Energia y Minas, entre el 2017 y el 2021, el aporte de la mineria significé el 16%

del Producto Bruto Interno (PBI) nacional. En tanto que, de acuerdo con el Boletin Estadistico Minero,
entre el 2015 y 2023, el sector minero aporté al pais mas de S/48,834 millones por concepto de canon,
regalias y derecho de vigencia (AngloAmerican, 2023).”

4 “Desde el 2016 al 2022 el tribunal del OEFA ratificé 245 sanciones pecuniarias a empresas del sector
minero por incumplir normas ambientales. Sin embargo, se ha cancelado menos de la mitad (41,22%)
(Montafio, 2022).”



cumplimiento; es decir, entre el Ministerio de Energia y Minas (en adelante,
MINEM) y el OEFA.

Adicionalmente a ello, también corresponde discutir cual es el criterio adicional
que utiliza la autoridad fiscalizadora, que debié contemplar al momento de
evaluar la imputacidon de responsabilidad por incumplimiento de LMP y en qué

etapa lo debié haber hecho.

Lo anterior resulta especialmente relevante en el presente caso, donde la
resolucién de segunda instancia del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (en
adelante, TFA) sefiala que Colquirrumi efectivamente incumplié con los LMP; sin
embargo, en el analisis que hace dicho cuerpo colegiado indica que ello sucedid
en el marco del incumplimiento del PCPAM Colquirrumi. Lo que aqui omite la
autoridad es que no solo el plazo de vigencia de dicho plan ya habia finalizado,
sino que la empresa aun no contaba con el certificado de cumplimiento que se
emite bajo la normativa en materia de cierre de minas de pasivos ambientales
mineros, ello de acuerdo al articulo 7 de la Ley N° 28271 — Ley que regula los
pasivos ambientales de la actividad minera® y que, por tanto, el plazo para

empezar a computar la etapa de post cierre aun no habia comenzado.

En este extremo es necesario cuestionarnos acerca del tiempo que tiene la
empresa para finalizar con sus labores de remediacién, pues en este caso, si
bien el PCPAM Colquirrumi ya habia finalizado, aun la empresa no habia
obtenido el certificado de cierre de PAM, a partir del cual, se computa el plazo
para ejecutar las labores de post cierre, lo cual ¢ podria haberla habilitado para

seguir con las labores de remediacion contenidas en el PCPAM?

Tampoco se cuestiona que en el acapite referente al “Tratamiento de Aguas
Acidas” no se sefiala la fecha estimada en la cual, de no lograrse la estabilizacion
quimica, se implementara la Planta de Tratamiento Activo de Aguas Acidas (en

adelante, Planta de Tratamiento). La ley, como se vera mas adelante, sefiala que

> Ley N2 28271 — Ley que Regula los Pasivos Ambientales de la Actividad Minera:
Articulo 7: Plazo de presentacion y de ejecucién del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales:
(...)
Al término del plazo aprobado para la ejecucion del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales, (...)
se emitird, segun corresponda, la respectiva resolucion de aprobacion del Plan de Cierre de
Pasivos Ambientales ejecutado, sin perjuicio de las medidas de postcierre que deben seguir
ejecutandose.
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toda construccion debera realizarse dentro del plazo de vigencia del plan de
cierre. En ese sentido, el TFA dentro de la fundamentacion y consecuente
confirmaciéon de imposicion de la medida correctiva omite contemplar otras
opciones tales como imponer una medida mas especifica, sobretodo, si
tomamos en cuenta que la ley no contiene una lista restrictiva de medidas

correctivas.

En ese sentido, la presente resolucion permite abordar los temas anteriormente
sefalados, problemas juridicos cuyas implicaciones alcanzan al Derecho
Ambiental — Minero, Derecho Constitucional y Derecho Administrativo,

permitiéndonos de esa manera tomar una posicion fundamentada al respecto.

1.2. Presentacién del caso y analisis

El presente caso trata sobre la apelacion por parte de Colquirrumi de la
Resolucion Directoral N° 1683, relativa a la fiscalizacion de obligaciones
contenidas en el PCPAM Colquirrumi. Después del analisis de cada una de las
pruebas y descargos de la empresa, el TFA concluyd no solo en confirmar lo
impuesto en la resolucion de primera instancia sino también ratifico la imposicion
de una medida correctiva, que al no ser especifica y/o puntual, de manera
indirecta estaria ordenandole al administrado que modifique su PCPAM,;
ocasionando con ello una confusién de roles, pues quien aprueba estos Estudios
de Impacto Ambiental (en adelante, EIA) es el MINEM y quien fiscaliza -mas no

tiene la facultad de ordenar modificaciones a dicho plan- es el OEFA.

Con cargo a desarrollar mas adelante las afirmaciones anteriormente sefialadas,
consideramos que, si bien el fallo fue sustancialmente correcto, la
fundamentacion que sustenta la imposicion de la medida correctiva no fue la

adecuada.

Para el presente analisis los instrumentos normativos que se emplearan -sin

pretension de exhaustividad-, son los siguientes:

1. Resolucioén Directoral N° 045-2009-MEM/AAM del 24 de febrero de 2009
2. Resolucion Directoral N° 369-2010-MEM/AAM del 12 de noviembre de 2010

11



3. Acta de Supervision Directa de 19 del diciembre de 2013

4. Informe de Supervision N° 422-2013-OEFA/DS-MIN del 27 de diciembre de
2013

5. Informe Complementario N° 054-2014-OEFA/DS-MIN del 23 de mayo de
2014

6. Informe Técnico Acusatorio N° 508-2015-OEFA/DS del 27 de agosto de 2015

7. Resolucion Subdirectoral N° 1251-2016-OEFA-DFSAI/SDI del 26 de agosto
de 2016

8. Resolucion Subdirectoral N° 1623-2017-OEFA-DFSAI/SDI del 12 de octubre
de 2017

9. Informe Final de Instruccion N° 1314-2017-OEFA/DFSAI/SDI

10. Resolucion Directoral N° 1683-2017-OEFA/DFSAI del 21 de diciembre de
2017

11.Resolucion N° 152-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 31 de mayo de 2018

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

Entre el 17 y 19 de diciembre de 2013, la Direccion de Supervision (en adelante
“‘DS”) del OEFA realizé una visita regular a los PAM de Colquirrumi. Durante
dicha visita los hallazgos que se detectaron fueron registrados en el Acta de
Supervisidon Directa con fecha de apertura 17 de diciembre de 2019 y fecha de
cierre 19 del mismo mes y afo, el Informe de Supervision y el Informe
Complementario. Todo aquello que se encontro fue registrado en el ITA de fecha
27 de agosto de 2015.

Tras la emision del ITA, mediante Resolucion Subdirectoral N° 1251-2016-
OEFA-DFSAI/SDI del 26 de agosto de 2016, la Subdireccion de Instruccion e
Investigacion (en adelante, la “SDI”) de la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA dispuso que se inicie

un PAS contra Colquirrumi.

12



2.2. Hechos relevantes del caso

Mediante Resolucién Subdirectoral N° 1623-2017-OEFA-DFSAI/SDI del 12 de
octubre de 2017, la SDI vario la imputacioén de cargos respecto de las siguientes

infracciones:

1. “El titular minero habria excedido los limites maximos permisibles para

efluentes minero metalurgicos en los puntos de control EQH y PME-24 (...).

2. Eltitular minero no habria neutralizado los efluentes minero-metalurgicos (...)
antes de verterlos al ambiente (...); incumpliendo lo establecido en su plan

de cierre de pasivos ambientales mineros (OEFA, 2017)°".

La indicada variacion se dio con el fin incorporar como otro imputado al Centro
de Investigacién y Estudios Mineros Ambientales S.A.C. (en adelante, CIEMAM)

respecto de las infracciones anteriormente sefialadas e imputadas a Colquirrumi.

La SDI emitio el Informe Final de Instruccion N° 1314-2017-OEFA/DFSAI/SDI,
en donde les otorga a ambas empresas un plazo de 5 dias para presentar sus

descargos. Solamente CIEMAM cumplié con hacerlo el 13 de diciembre de 2017.

Con fecha 21 de diciembre de 2017, mediante Resoluciéon Directoral N° 1683 la
DFSAI declaré la existencia de responsabilidad administrativa por parte de
Colquirrumi y CIEMAM. En la misma resolucion se ordend que las empresas
involucradas cumplieran con la siguiente medida correctiva:
“El administrado debera acreditar el cese de los drenajes (efluentes)
provenientes de: Sector 4. Mina Quebrada Honda (Bocaminas BQH-12,
BQH-13, DDBQH-12 Y DDBQH-13) (OEFA, 2017).”
Llama la atencion que dicha medida correctiva se ordend con el fin de corregir
solo una de las dos conductas infractoras por las que habia sancionado el érgano

de primera instancia del OEFA, la referida al exceso al LMP.

® Resolucion Subdirectoral N° 1623-2017-OEFA-DFSAI/SDI del 12 de octubre de 2017, notificada
el 25 de octubre del mismo afo.

13



Ambas empresas presentaron recurso de apelacion contra la mencionada
resolucién. Sin embargo, mediante Resolucion N° 0205-2018-OEFA/DFSAI, del
30 de enero de 2018, la DFSAI declar6é improcedente el recurso de apelacion

interpuesto por CIEMAM dado que fue presentado extemporaneamente.

El 20 y 22 de febrero de 2018, CIEMAM presento escritos con la finalidad de

acreditar el cumplimiento de la medida correctiva ordenada.

Por dltimo, mediante Resolucién 152-2018-OEFA/TFA-SMEPIM la Sala
Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria e Industria Manufacturera (en
adelante, la SMEPIM) confirma la Resolucion Directoral N° 1683, en el extremo
que declaré la existencia de responsabilidad administrativa de Colquirrumi por la

comisiéon de las conductas infractoras antes mencionadas.

lll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Problema principal

Se procedera con el analisis y desarrollo del incumplimiento del PCPAM
Colquirrumi y su relacion con la medida correctiva impuesta. En ese sentido, se
respondera a las siguientes cuestiones:
e ,;Como se relacionan las medidas correctivas que dicta el OEFA con las
medidas sefialadas, en la misma materia, en el PCPAM de la empresa?
e ,;El administrado deberia, después de la imposicion de una medida
correctiva (o sancion), modificar su PCPAM cuando el medio ambiente no

haya sido debidamente remediado?

3.2. Problemas secundarios

Respecto al incumplimiento de los LMP para los efluentes minero-metalurgicos
en los puntos de control EQH y PME-24 y la imposicién de la medida correctiva,

se analizara si la imputacién de responsabilidad administrativa en este extremo

14



fue adecuadamente analizada; para ello, se responderan las siguientes
interrogantes:

e ;Eslegalmente viable que la autoridad fiscalizadora analice la “idoneidad”
de las medidas/compromisos que conforman el PCPAM cuando se evalue
la imputacion de responsabilidad administrativa por incumplimiento de
LMP (u otro compromiso establecido en algun instrumento ambiental)
durante la vigencia de dicho plan?

e Durante la vigencia de la Ley 30230 ¢4 Podia el OEFA haber dictado otro
tipo de medidas aparte de las correctivas? ¢;Podrian ser estas mas

efectivas que las correctivas?

3.3. Problemas complementarios

Respecto al analisis de las facultades del TFA para conocer si puede realizar
modificaciones a medidas administrativas con el fin de imponer medidas
correctivas, multas y sanciones “idéneas, se procedera con el desarrollo de la

siguiente interrogante:
e ;Se deberian realizar modificaciones a las facultades del TFA para que
esté facultado a modificar medidas administrativas impuestas por el
organo de primera instancia con el fin de que se ordenen “medidas

idoneas”?
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IV. POSICION DE LA CANDIDATA

4.1. Respuestas a los problemas principal, secundarios vy

complementarios

En el presente informe de investigacion se identificaron problemas principales,
secundarios y complementarios cuyas respuestas preliminares se desarrollaran

a continuacion.

En el caso del problema principal, las interrogantes que se plantean giran en
torno al analisis del incumplimiento de obligaciones establecidas en el PCPAM
por la autoridad sectorial a cargo de su aprobacion y cémo ello se relaciona con
la medida correctiva impuesta por la autoridad de fiscalizacion ambiental.
Respecto de la primera interrogante, debemos tomar en cuenta la finalidad de
las medidas correctivas, siendo que éstas tienen por objeto ordenar al
administrado que ejecute medidas que reviertan o disminuyan el perjuicio que ha
ocasionado al ambiente y/o salud de las personas, especialmente las que son

directamente afectadas o se encuentran dentro de la zona de influencia directa.

La medida correctiva ordenada en el presente caso a Colquirrumi consistié en
que “el administrado debera acreditar el cese de los drenajes (efluentes)
provenientes de: Sector 4. Mina Quebrada Honda”. Dicha orden podria ser
interpretada en el sentido de que la empresa deberia tomar las acciones
correspondientes para que en dicha zona se deje de emitir drenajes y/o efluentes
mineros. Al no ser una orden precisa, pues no se estipula cuales debian ser estas
acciones, queda a criterio del administrado la decision de qué hacer para detener
el perjuicio que esta ocasionandole al ambiente. No obstante ello, esta libertad
de decisidon se veria limitada por las obligaciones a las cuales ya se habia

comprometido la misma empresa en su PCPAM.
En ese sentido, se entiende que las medidas correctivas que imponga el OEFA,

deben ir en concordancia con los compromisos sefalados en el PCPAM

Colquirrumi. Ello implicaria que dicho 6rgano fiscalizador dicte medidas no tan
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generales sino especificas, dependiendo, en este caso, de su PCPAM, sin tomar

ello como una extralimitacion de sus facultades fiscalizadoras.

Como segunda interrogante del problema principal, se plantea la posibilidad de
que tras la imposicidon de una medida correctiva por parte del OEFA, el
administrado deba modificar su PCPAM. Tomando en cuenta que dichos planes
contienen las medidas y/u obligaciones del administrado con las cuales debera
restituir la estabilidad fisica-quimica del entorno que perturb6 al realizar su
actividad minera, es decir, que con dichas medidas la empresa debera recuperar
el ecosistema que perjudico al realizar sus actividades o reponerlo al estado

anterior al inicio de operaciones mineras.

En ese sentido, se asume que en dicho plan se contemplan todas las acciones
que tomara la empresa para mitigar, reparar, controlar, y/o eliminar todos los
elementos contaminantes que introdujo al ambiente por la realizacion de su
actividad, por lo que, en principio, no seria necesario realizar una modificacion a
su Plan de Cierre de pasivos ambientales mineros. En este extremo cabria
preguntarse también si el mandato de OEFA deberia encajar con lo que dice el
PCPAM Colquirrumi o puede ser un mandato y/o medida correctiva totalmente
distinta, que no se relacione de ninguna manera a lo que se senala en dicho plan.
Puesto que las medidas y/o compromisos estipulados en el PCPAM son aquellos
que aseguran la remediacion del ambiente donde se ha realizado la actividad
minera, al ordenar una medida que no tenga relacion con lo ya aprobado, seria
una modificacién indirecta del PCPAM Colquirrumi, y es que, se estaria

ordenando que se realice una accion que no esta contemplada en dicho plan.

Respecto de los problemas secundarios, se cuestiona si la imputacion de
responsabilidad respecto del incumplimiento de los LMP para los efluentes
minero-metalurgicos en los puntos de control, tuvo un adecuado analisis por

parte de la autoridad fiscalizadora.

En este extremo, la primera interrogante trata sobre el analisis que debié o no
realizar el OEFA sobre la imprecisién del PCPAM de Colquirrumi para imputar la

responsabilidad administrativa a la empresa. Al fundamentar por qué razones
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declar¢ la existencia de dicha responsabilidad el tribunal no toma en cuenta que
el PCPAM Colquirrumi no es exacto en cuanto a especificar o detallar, en el caso
del sector 4 Mina Quebrada Honda (EQH), el plazo limite dentro del cual deberia
cumplir con la estabilizacion quimica, pues es en ese momento en el que debera
implementar una planta de tratamiento de aguas residuales y no antes; o, en el
caso del sector 8 Mina Real Barragan, el plazo en el cual la calidad del efluente
de dicha bocamina deberia haber mejorado pues de no ser asi se tendria que
haber conducido dicho efluente a través de una tuberia HDPE al socavon Bossio.
En ese sentido, la idoneidad de las medidas o compromisos que conforman el
PCPAM seria un elemento relevante pues lo que se busca es que el ambiente

regrese al estado anterior al comienzo de la actividad minera.

Puesto que el presente PAS transcurrié mientras se encontraba vigente la “Ley
que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos
para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais” (en adelante, Ley
N° 30230), analizar si el OEFA pudo dictar otro tipo de medidas adicionales a las
correctivas y si estas podrian haber sido mas efectivas, resulta ser un tema
importante de tratar como segunda interrogante. Esta ley sefialaba que, desde
la entrada en vigencia de dicha norma, se debian privilegiar medidas correctivas
por el periodo de 3 ainos, con lo cual se encontraba limitada la facultad del OEFA
de imponer multas por incumplimiento de compromisos ambientales, tales como
los PCPAM (Ley N° 30230, 2014).

En el caso de Colquirrumi, las conductas infractoras (incumplimiento de LMP y
PCPAM) si se comprobaron, pues al finalizar el plazo de vigencia de su
instrumento ambiental y respectivas modificaciones dicha empresa no pudo
acreditar haber logrado la estabilidad quimica de los efluentes ni la reversion de
los efectos nocivos en el ambiente, no consiguiendo con ello revertir o reponer
el estado del ambiente a como estaba hasta antes del inicio de sus operaciones
mineras. Por ello, tomando en cuenta que durante este procedimiento
administrativo se encontraba vigente la Ley N° 30230 y dada la naturaleza del
presente caso, a menos que sean infracciones muy graves, en cuyo caso se
debia imponer una medida correctiva y ademas una multa, no se pudo dictar otra

medida que no sea solo la correctiva pues el dafio ambiental ya habia ocurrido.
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Finalmente, como parte de los problemas complementarios se analizara la
necesidad de realizar modificaciones al Reglamento Interno del TFA (en
adelante, Rl del TFA) con el fin de que esta ultima tenga la facultad de modificar
las medidas administrativas impuestas por el 6rgano de primera instancia y de
esa manera dicha entidad pueda imponer “idéneas” medidas preventivas,
correctivas, sanciones, etc. tomando en cuenta las particularidades de cada
caso. Ante ello es necesario sefalar que no existe un articulo y/o una norma en
la que se sefale que el TFA este esté facultado para realizar modificaciones a

las medidas impuestas por la primera instancia.

Por ello, en tanto el OEFA, es la entidad encargada de la fiscalizacion del
cumplimiento de las obligaciones contenidas en los PCPAM; el MINEM, a través
de su Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros (en adelante,
DGAAM), es el ente encargado de aprobar los Planes de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros y sus respectivas modificaciones; si se deberia solicitar
opinion de aquellas autoridades pues el fin que ambas persiguen es que al
finalizar la actividad de cualquier empresa minera (considerando el presente
caso), se pueda seguir garantizando el derecho a un medio ambiente saludable

para las personas y componentes del mismo (flora, fauna, etc.).

4.2. Posicién individual sobre el fallo de la resolucion

En base a lo analizado, me encuentro de acuerdo en parte con el fallo emitido
por el OEFA, a pesar de que dicha autoridad debid realizar un analisis mas
detallado de los hechos, tomando en cuenta; por ejemplo, la poca precision del
PCPAM de Colquirrumi y sus modificatorias. Ante ello, cabe precisar que el TFA
no tiene la facultad de realizar modificaciones a las medidas correctivas
impuestas por el érgano de primera instancia, por ello se recomienda que se
realice una modificacion al Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental del OEFA, con el fin de salvaguardar derechos tales como el derecho
a vivir en un ambiente sano y/o adecuado, entre otros. Por otro lado, discrepo en

parte con la fundamentacion utilizada en ese extremo, pues la misma es
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incompleta, en tanto se restringe a manifestarse solo sobre el incumplimiento de
su instrumento ambiental sin contemplar situaciones tales como que, en la
medida en que la autoridad deba garantizar la reparacion del dafio hecho al
ambiente, se debidé imponer una medida correctiva mas especifica pudiendo ser
una de las obligaciones contenidas en el PCPAM. Por todo ello, me encuentro
de acuerdo en parte con el fallo, y discrepo con parte de la argumentacion del

OEFA para justificar la imposicién de la medida correctiva.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. El incumplimiento de lo establecido y precisado en el Plan Cierre
de los Pasivos Ambientales Mineros de Colquirrumi y su relacién

con la medida correctiva impuesta

5.1.1. Relacion entre las medidas correctivas que dicta el OEFA vy las
medidas senaladas en el Instrumento de Gestion Ambiental: Plan de

Cierre de Minas de Pasivos Ambientales Mineros

De acuerdo a los hechos del caso, el TFA confirma la medida correctiva impuesta
en primera instancia por la DFSAI. Es asi que, en el fundamento 105 de la

resolucion del Tribunal se sefiala lo siguiente:

“La primera instancia sustenté el dictado de la medida correctiva (...)
debido a que el titular minero no habria cumplido con los limites maximos
permisibles para efluentes minero metalurgicos en los puntos de control
EQHy PME-24 (...) (OEFA, 2018)"".

Por la comision de dicha infraccion, la DFSAI impone solo una medida correctiva.
Aqui lo correcto hubiera sido que no solo se ordene una medida correctiva, sino
que adicional a ella se imponga también el pago de una multa. No obstante, ello
no fue asi, debido a que, el articulo 198 de la Ley N° 30230 sefialaba que durante
un periodo de 3 anos el OEFA tramitara procedimientos sancionadores
“‘excepcionales” y en caso se confirme la infraccién cometida por el administrado
se debera privilegiar las medidas correctivas por sobre otras como las multas y
sanciones (Ley N° 30230, 2014). Es precisamente por este articulo que, como
se indicd anteriormente, no se pudo imponer una multa. Esta hubiera procedido

de no haber entrado en vigencia la Ley N° 30230, y es que, en un escenario en

7 Resolucién N° 152-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

8 Ley N° 30230:
Articulo 19: Privilegio de la prevencion y correccion de las conductas infractoras
(...), establécese un plazo de tres (3) afos contados a partir de la vigencia de la presente
Ley (...). Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores
excepcionales. Sila autoridad administrativa declara la existencia de infraccion, ordenara
la realizacion de medidas correctivas.

(.)
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donde esta ley no hubiera sido publicada, segun la Resolucién de Consejo
Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, articulo 5.1., por haber excedido los LMP
generando dafio real a la flora o fauna la multa impuesta hubiera sido de hasta
10,000 UITs®.

La razdn de ser de este articulo, y de la ley en general, fue propiciar mayores
inversiones privadas mas no la verdadera proteccion al ambiente ya que las
multas y/o sanciones se restringian a escenarios donde el dafo o infraccion era
muy grave. Esto es muy contradictorio, tomando en consideracion la crisis
climatica que venimos sufriendo desde hace algunos afios, es casi imposible
pensar en un escenario en el cual existen medidas que relajen la proteccion del
ambiente, como lo fue el articulo 19 de la mencionada ley. Sobre todo, porque
en el Peru; por ejemplo, “entre el 2000 y el 2019 se han registrado, por ejemplo,
474 derrames de petréleo en lotes petroleros de la Amazonia (Jara, Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental - SPDA, s.f.)".

Por otro lado, si lo que se buscaba era que disminuyeran las infracciones
priorizando las medidas correctivas, ello no fue asi pues el porcentaje de
incumplimientos o infracciones materia de procedimientos sancionadores
aumentoé después de publicarse la Ley N° 30230, tal como se puede observar a

continuacion:

Porcentajes de incumplimientos materia de procedimiento administrativo sancionador

Sector Antes de la Ley N° 30230 Después de la Ley N° 30230
Electricidad 4% 33%
Hidrocarburos mayores 24% 71%
Industria 0% 86%
Mineria 10% 37%
Pesqueria 2% 76%

(Sociedad Peruana de Derecho Ambiental - SPDA, 2020)°

9 Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD
Articulo 5.- Infracciones administrativas muy graves:
5.1. Constituyen infracciones administrativas muy graves:
(a) Exceder los limites maximos permisibles establecidos en la normativa aplicable,
generando dafo real a la flora o la fauna. Esta infraccion sera sancionada con una multa
de cien (100) hasta diez mil (10 000) Unidades Impositivas Tributarias.
(...)
10 Sociedad Peruana de Derecho Ambiental — SPDA (2020). Andlisis de la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental (SPDA) sobre la sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve la demanda de
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En ese sentido, si lo que se esperaba a través de la aprobacion de esta Ley era
que el cumplimiento de medidas administrativas impuestas provenientes de
procesos sancionadores se incrementara y con ello se protegiera de una manera
mas eficaz el ambiente, el efecto logrado fue todo lo contrario, pues como ya se
pudo observar, el porcentaje de incumplimientos en el marco de un PAS en el

sector mineria fue de 17%.

En el presente analisis, lo dicho por el Tribunal se sustenta en aquel articulo 19
de la Ley N° 30230, y en el hecho de que el dafio al ambiente ya se habia
producido y que el cumplimiento de aquella medida lo que debia lograr era
revertir y/ eliminar la introduccion de los elementos contaminantes al ambiente

ocasionando su perjuicio.

Lo correcto, en términos de protecciéon ambiental y de acuerdo al marco legal
vigente, habria sido que el OEFA haciendo uso de su facultad sancionadora no
solo hubiera dictado la medida correctiva sino también, como se menciono
anteriormente, una multa pues la infraccion fue por no cumplir con los LMP y con
ello, el PCPAM. Dichas infracciones son clasificadas, de acuerdo al D.S. N° 007-
2012-MINAM, como MUY GRAVE vy la sancion pecuniaria habria sido de hasta
10 000 UIT. Este hubiera sido un escenario ideal puesto que, en el Peru, el
administrado se ve incentivado a cumplir con lo ordenado en el marco de un PAS
cuando se le aplica una multa, pues lo ultimo que quiere es que su economia se
vea danada; sin embargo, no pudo ser tomado como opcion, debido a que el

caso transcurrié mientras se encontraba vigente la Ley 30230.

Respecto de la relacién entre las medidas sefialadas en el PCPAM Colquirrumi
y las medidas correctivas dictadas por el OEFA por el incumplimiento de dicho
IGA, cabe sefialar que las medidas correctivas al ser ordenes de obligatorio
cumplimiento dictadas por el OEFA al administrado, deberian enmarcarse en lo
que sefnala la ley. Ello debido a que, dictar una medida que no sea acorde a los

compromisos contenidos en su IGA, implicaria que el administrado para cumplir

inconstitucionalidad interpuesta contra varios articulos de la Ley 30230, que establece medidas
tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la inversién
en el pais. Lima: SPDA
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con lo impuesto por la autoridad fiscalizadora, se vea obligado a modificar su
PCPAM o, en el peor de los casos, lo incumpla. En este sentido, que la autoridad
de fiscalizacién dicte una medida que no se encuentre en la Ley o0 que no sea
compatible con los compromisos contenidos en dicho plan, seria extralimitarse

en sus funciones y/o facultades.

De acuerdo al articulo 38, inciso xii) de la Resolucion de Presidencia de Consejo
Directivo N° 045-2015-OEFA/CD: Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA (en adelante, TUO del
RPAS del OEFA), vigente en aquel entonces, una medida correctiva es aquella
medida “necesaria para evitar la continuacién del efecto nocivo que la conducta
infractora produzca o pudiere producir en el ambiente, los recursos naturales o
la salud de las personas'". En el presente caso, dado que, tras la visita de
Supervision Directa se detectd la emision de efluentes mineros y drenajes en el
Sector 4 que sobrepasaban los estandares establecidos lo que correspondia era
dictar una medida que busque detener la emision de contaminantes. Por ello, la

autoridad confirmé en segunda instancia la siguiente medida correctiva:

Medida Correctiva

N Formay

. Conducta Infractora - Plazo de Plazo para
Obligacién _ .
Cumplimiento | acreditar el

cumplimiento

1 | El titular minero habria | El En un plazo | En un plazo no
excedido los limites | administrado | no mayor a | mayor de cinco
maximos  permisibles | debera treinta  (30) | (5) dias

para efluentes minero | acreditar el | dias habiles | habiles,

11 Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N2 045-2015-OEFA/CD: Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién —
OEFA:
Articulo 38: Medidas Correctivas:
(...)
(xii) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacion del efecto nocivo que la
conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud
de las personas
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metalurgicos en los | cese de los | contados contado desde
puntos de control EQH y | drenajes desde el dia|el dia habil
PME-24 (efluentes) siguiente de | siguiente  de
correspondientes a los | provenientes | la notificacion | vencido el
efluentes que provienen | de: Sector 4 | de la | plazo para
del sector 4: Mina | Mina presente cumplir con la
Quebrada Honda (EQH) | Quebrada Resolucién medida

y del Sector 8: Mina | Honda Directoral. correctiva, el
Real Barragan | (bocaminas administrado
(bocamina B-RE-1), | BQH-12, debera
respectivamente, BQH-13, presentar ante
respecto de los | DDBQH-12 y la DFSAI del
parametros potencial de | DDBQH-13) OEFA un

Hidrogeno (Ph) y Hierro
(Fe)

informe técnico

detallado,

acreditando las
medidas
implementada
s y/o
adoptadas
para el cese de
drenajes

(efluentes).

Fuente: Resolucion Directoral 1683-2017-OEFA/DFSAI
Elaboracion: TFA

Como se podra observar, respecto al cuadro anteriormente sefialado, lo que se
le orden6é a Colquirrumi fue: “Acreditar el cese de los drenajes (efluentes)
provenientes del Sector 4: Mina Quebrada Honda”. Considerando la redaccion
de dicha medida, podria entenderse que la empresa tenia la libertad de escoger
la medida y/o accion necesaria o adecuada que mejor cumpla con detener la
generacion de dicho contaminante, pero ello no es asi pues como se vera a

continuacion, cualquiera sea la medida que se implemente y/o adopte se
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requiere que deba encontrarse dentro de los compromisos estipulados en el
PCPAM Colquirrumi.

La “Guia para la elaboracion de Planes de Cierre de Pasivos Ambientales
Mineros”, elaborada por la DGAAM del MINEM, define al Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros como toda actividad que se debera ejecutar con el fin de
cumplir con los criterios y/o requisitos ambientales exigidos por ley que tiene
como finalidad lograr que se cumplan los objetivos sociales deseados, ello una
vez que se hayan identificado los PAMs y se apruebe el PCPAM (Direccién

General de Asuntos Ambientales Mineros ).

En otras palabras, el PCPAM podria ser definido como aquel instrumento de
gestion ambiental que contiene las actividades técnicas y legales a las cuales se
compromete al titular minero con el fin de que, al terminar su actividad, el estado
del ecosistema donde se realizé la actividad minera sea compatible con un
ambiente saludable en el que las personas, fauna y flora puedan desarrollarse

adecuadamente.

El Reglamento de la Ley N° 28271, Reglamento de Pasivos Ambientales de la
Actividad Minera, en su articulo 43 se refiere a la obligatoriedad del PCPAM y
sefala que en dicho instrumento “el remediador esta obligado a ejecutar las
medidas establecidas en el plan de cierre de pasivos ambientales mineros en los
plazos y condiciones aprobados, asi como a mantener y monitorear la eficacia
de las medidas implementadas, tanto durante su ejecucion como en la etapa de
post cierre”. Como bien lo indica este articulo, todas las medidas que adopte el
titular minero durante la etapa de ejecucidn y post-cierre deberan estar
debidamente descritas en dicho plan, tendran que contemplarse ademas los

costos, el plazo y en qué momento se implementara cada accion.

En este contexto, se hace necesario que la medida correctiva que impone la
autoridad de fiscalizacion sea especifica y se enmarque dentro de lo que el
administrado ha colocado como parte de sus obligaciones y/o compromisos en
su PCPAM. En ese sentido, dado que Colquirrumi sefalé que en caso de no
lograr la estabilizacion quimica de sus efluentes (en el sector 4), implementara
una planta de tratamiento, la medida correctiva por el OEFA debi6 ordenar que

cumpla con acreditar el cumplimento de esta obligacién sefialada en el PCPAM,
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debido a que, no solo es especifica sino que también se encuentra dentro de su
IGA.

A manera de conclusion, como lo sefialaron las anteriores fuentes citadas, el
PCPAM es un documento que describe todo lo que debera hacer el titular minero
cuando esté ejecutando sus labores de remediacién, contiene las acciones que
debera implementar para lograr la estabilidad fisico-quimica del ambiente en el
cual se desarrollé la actividad minera con el fin de devolver al estado anterior
hasta antes de la llegada de dicha actividad o disminuir los efectos lesivos al
ambiente en dicho entorno. Y, si tomamos en cuenta que la medida correctiva
tiene como finalidad revertir y/o disminuir el dafio que se le ocasioné al ambiente,
considero que en el presente caso la medida correctiva impuesta por OEFA
debid no solo ser mas especifica sino también debid sefalar la medida contenida

en el PCPAM Colquirrumi para el manejo de efluentes.

5.1.2. Posibilidad de que, tras la imposicion de una medida correctiva por
parte de OEFA, el administrado deba modificar su PCPAM

En principio, se debe analizar la oportunidad en la cual un administrado puede
solicitar la modificacion de su Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros.
El articulo 7 de la Ley N° 28271 — Ley que regula los pasivos ambientales de
la actividad minera'? sefiala que el PCPAM tiene un plazo de ejecucién que no
debera ser mayor a 3 afios después de que dicho plan haya sido aprobado por
la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros (en adelante, DGAAM) y
este solo podra ser de hasta 5 afios (dos afios adicionales a los que se brindd

inicialmente) cuando la magnitud de los PAM lo amerite.

En el Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, aprobado

mediante D.S. N° 059-2005-EM, se desarrolla también la modificacién de Plan

2 Ley N° 28271 — Ley que Regula los Pasivos Ambientales de la Actividad Minera:
Articulo 7: Plazo de presentacion y de ejecucion del Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales:
(...) el plazo para la ejecucion del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales no sera mayor
de 3 afos, (...) y excepcionalmente y solo cuando la magnitud de los pasivos ambientales
lo amerite el plazo puede ser mayor, hasta un maximo de dos afos adicionales (...).
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de Cierre de PAMs, especificamente en su articulo 39'3, en el cual se sefiala que
las modificaciones solo son procedentes de manera excepcional por
circunstancias sobrevinientes que no se hayan podido prever al presentarse y
aprobarse el PCPAM. Asi, una vez que cesen las actividades mineras del titular
minero se debera empezar a cumplir con lo que se sefala en el PCPAM y sus
respectivas modificaciones, lo que quiere decir que no se puede modificar el

PCPAM si la actividad ya no esta en operacion.

Puesto que las actividades mineras de Colquirrumi ya cesaron, es decir, al
momento de realizarse la visita de Supervisidén Directa (del 17 al 19 de diciembre
de 2013), la mina se encontraba en proceso de cierre de PAM, no seria
legalmente viable hacer una modificacion mas al modificar el PCPAM

Colquirrumi.

Otro punto relevante a tratar en este apartado, radica en la importancia de la
etapa de ejecucion de labores de remediacion de una mina. Es en esta etapa,
donde se deberan ejecutar todas las acciones especificadas en el PCPAM con
el fin de que una vez que ya no se realicen mas operaciones mineras, el ambiente
y/o entorno en el que se realizaba la actividad sea seguro no solo para las
personas sino también para la fauna y flora del lugar. En otras palabras, se
considerara como “cierre satisfactorio” de, en este caso de PAMs, cuando se
haya garantizado el respeto a la salud publica y la seguridad futura de las
comunidades que se encuentren a los alrededores y para ello se debidé haber
adoptado todas las medidas respectivas que eviten o disminuyan el dafo a los
elementos superficiales y subterrdneos que componen el ambiente (Rodriguez
& Julca Zuloeta, 2020)".

Finalmente, en base a lo sefalado en los parrafos previos e independientemente
de que por motivos de plazos y momento (se encontraba en pleno proceso de
ejecucion de PCPAM) no se pueda realizar modificacion alguna a dicho

instrumento, no existiria la necesidad de solicitar algun tipo de modificacién al

'3 Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, aprobado mediante D.S. N° 059-
2005-EM:
Articulo 39: Modificacion del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros:
La modificacion del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros solo es procedente
en caso de circunstancias sobrevinientes de caracter excepcional que afecten de manera
sustantiva las condiciones bajo las cuales fue aprobado dicho Plan (...).
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PCPAM Colquirrumi pues como ya se menciond anteriormente la medida
correctiva puede ser implementada y/o cumplida con acciones contenidas no
solo en aquel plan, sino en sus modificaciones, como son las medidas técnico-
legales para rehabilitar las zonas que aun contienen PAM (Sector 4: Mina
Quebrada Honda).
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5.2. El analisis de la imputacion de responsabilidad administrativa
respecto del incumplimiento de los LMP para efluentes minero-
metalurgicos en los Puntos de Control y la consecuente

imposicion de la medida correctiva

5.2.1. Analisis del OEFA sobre la imprecision del PCPAM Colquirrumi en la
evaluacion para la imputacion de responsabilidad administrativa por

incumplimiento de LMP durante la etapa de cierre

Para comenzar, se debe tomar en cuenta que la fundamentaciéon que realiza toda
entidad con capacidad de aplicar una sancion o medida correctiva, como el
OEFA, es muy importante por las repercusiones que esta pueda tener en el
administrado. Por ello, dicha fundamentacion debe contemplar y analizar todos
los hechos y/o situaciones que se dieron (tomando en cuenta los antecedentes)
en el marco del presente PAS que se inicié contra Colquirrumi y el después
incorporado, CIEMAM.

Conforme a los hechos narrados en la Resolucion 152-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM, desde la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM, Colquirrumi debié adecuar su PCPAM (a través de la presentacion de
un IGA para lograr esta adecuacion) para poder cumplir con los nuevos LMP
dentro de los plazos establecidos en dicha norma, los cuales se detallan a

continuacion:

Plazo Maximo de :
» Fecha maxima
. Adecuacion desde Fecha de o
Supuesto normativo . _ _ _ de adecuacion
Vigencia D.S. N° Vigencia

de Colquirrumi
010-2010-MINAM

El titular minero cuenta
con estudio ambiental
aprobado y no necesita 22 de agosto | 22 de abril de
20 meses
nueva infraestructura de 2010 2012
de tratamiento para

cumplir con los LMP.
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El titular minero cuenta
con estudio ambiental | 36 meses para lo
aprobado, pero | cual primero
necesita el disefio y | deberapresentarel | 22 de agosto | 31 de agosto
puesta en operacion de | Plan de de 2010 de 2012
nueva infraestructura | Implementacion en
de tratamiento para | 6 meses

cumplir con los LMP.

Fuente: Resolucion 152-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

Sin embargo, cuando se realizé la busqueda en el Sistema de Evaluacion
Ambiental en Linea (SEAL), se detecté que Colquirrumi no habia cumplido con
la adecuacion en ninguno de los supuestos por lo que dicho decreto supremo le
resulté directamente exigible, es decir, la empresa estaba en la obligacién de

cumplir con los nuevos LMP sin mediar plazo de adecuacion alguno.

Por otro lado, uno de los elementos que en este trabajo se considera como
principal argumento para afirmar que el OEFA no tomé en consideracion al
momento de imputar responsabilidad administrativa a Colquirrumi, es el
referente a la imprecisién de su PCPAM y su Primera Modificatoria, respecto del
tratamiento de aguas acidas (sector 4) y la implementacion de una tuberia HDPE

hasta el socavon Bassio. En el primer caso, dicho PCPAM senala:

“3.6 TRATAMIENTO DE AGUA ACIDAS

La estabilidad quimica de los efluentes implica evitar el contacto del
drenaje acido con los cuerpos de agua natural préximos. (...)

El total de las descargas de las bocaminas y la relavera se encausara (sic)
hacia un lecho calcareo de tal manera, que los drenajes sean
neutralizados y logre la precipitacion de los metales toxicos que se
encuentran. (...)

En caso de no alcanzar con los objetivos de estabilizacion quimica, Minera

Colquirrumi debera asumir el compromiso de implementar una planta de

tratamiento activo de aguas &cidas (...)" (el subrayado es propio).
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Como se puede observar, la empresa sefala que la construccién de la planta de
tratamiento solo se implementara cuando no se haya cumplido con el objetivo de
estabilizacién quimica. En ese mismo sentido, la norma sefala que toda
construccion de alguna obra de ingenieria o infraestructurano se deberia dar en
la etapa de post cierre, sino en la etapa de cierre, de acuerdo al articulo 45 de
D.S. N° 003-2009-EM, que senala que:

“D.S N° 003-2009-EM: Modifican Reglamento de Pasivos Ambientales de
la Actividad Minera aprobado por D.S. N° 059-2005-EM:
Articulo 45: Post Cierre
(...)
La ejecucion de obras de ingenieria y de construcciéon de
infraestructura para la remediacion ambiental no estan

comprendidas en la etapa de post cierre.

...y

No obstante, si para el fin de la vigencia del PCPAM Colquirrumi aun no se
lograba alcanzar la estabilidad quimica del efluente deberia entenderse que la
implementacion de dicha planta podria hacerse incluso en el post cierre. Sin
embargo, la opcion de realizar cualquier posible construccion en el post cierre
queda descartada porque esto seria contrario a lo sefialado en el citado articulo
45 del D.S. N° 003-2009-EM. Tomando en cuenta ello, cabria preguntarse en
qué momento de la implementacion del PCPAM Colquirrumi hubiera sido
adecuado que el OEFA fiscalice los PAM de la empresa y cuales debieron ser
los controles especificos que pudo realizar en ese momento, todo ello con el fin
de asegurar que para el final del proceso de cierre de PAMs se haya cumplido

con la totalidad de las obligaciones establecidas en dicho IGA.

El cumplimiento de LMP no se restringe solo a la etapa de cierre, pues el
monitoreo se realiza mientras sigan existiendo efluentes incluso en la etapa de
post cierre. Lo que al final se estaria buscando seria lograr la estabilidad quimica
que se requiere para que dichos efluentes no contaminen el ambiente una vez

qgue entren en contacto con fuentes naturales como; por ejemplo, los rios, recurso
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que aprovechan en muchas ocasiones comunidades aledafas para realizar sus

labores diarias.

Tomando como referencia el Anexo del Reglamento de Pasivos Ambientales de
la Actividad Minera, D.S. N° 059-2005-EM, se puede observar que como parte
de las actividades que debe contener todo plan de cierre de pasivos ambientales
mineros, existe la referida a la “estabilidad geo/quimica”. En este sentido,
respecto del Sector 4: Mina Quebrada Honda se deberian haber precisado,
dentro de dicho plan, cuales serian las acciones a implementarse para lograr que
ante la interaccién de los efluentes provenientes de dicha zona con componentes

de la naturaleza y/o ambiente, este no cause perjuicio o dafio alguno.

Segun el PCPAM Colquirrumi cada sector tiene un periodo establecido en el cual
se debian realizar las actividades de cierre propias de dicha zona. Para el sector

mencionado en el parrafo anterior, fueron los meses desde 9 al 13.

Ahora bien, de acuerdo al Reglamento de Supervisién del OEFA, Resolucién N°
006-2019-OEFA-CD, las visitas de supervision pueden ser especiales’; es decir,
no planificadas, es base a ello, la autoridad supervisora pudo haber realizado
una supervision a dicha zona antes de que el plazo de vigencia venciera y en
ella advertir que, en el extremo referente al “Tratamiento de Aguas Acidas” del
sector 4, no se especificaba en qué momento se consideraria que no se logro la
estabilidad quimica o cuando se construiria la planta de tratamiento. Al identificar
esta falencia en el contenido del IGA, la autoridad de supervisién del OEFA pudo
haber emitido un mandato de modificatoria del IGA con el fin de que el
administrado Colquirrumi precisara el plazo de construccién de dicha planta o se
establecieran las condiciones cuyo cumplimiento determinase que correspondia

iniciar con esta construccion.

Es asi que, en el presente caso, la imprecisién del PCPAM es un tema que debid
abordarse dentro del analisis del TFA pues, como se demostré anteriormente, al
finalizar el periodo de cierre de PAMs aun no se lograba la estabilidad quimica

de los efluentes que iban a entrar en contacto con elementos del medio

14 Resolucién N2 006-2019-OEFA-CD: Reglamento de Supervisién del OEFA:
Articulo 11: Tipos de Supervisién:

()

(vi) Otras circunstancias que evidencien la necesidad de efectuar una supervision.
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ambiente, equilibrio que se pudo lograr si se hubiera construido la planta de
tratamiento; sin embargo, esto no se podria llevar a cabo como actividad post
cierre pues el articulo 45 del D.S. N° 003-2009-EM no lo permite.

5.2.2. Durante la vigencia de la Ley N° 30230 ¢ Podia el OEFA dictar otro tipo
de medidas que no sean las correctivas? ¢ Podrian estas haber sido

mas efectivas que las correctivas?

Hasta antes de la publicacion de la Ley N° 30230, de acuerdo con la Ley N°
29325 — Ley del SINEFA, el OEFA podria dictar, entre distintas medidas
administrativas, las preventivas, correctivas y cautelares y en caso de
comprobarse alguna infraccion administrativa, impondrian las multas o
sanciones correspondientes. El tipo de medida dependia de las particularidades

de cada caso no prefiriéndose ni privilegiandose alguna de ellas.

Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 30230, se establecié que, durante el
periodo de 3 anos, el OEFA debia priorizar que, ante la comision de una
conducta infractora que dafie o cause perjuicio al ambiente y sus componentes,
se impongan medidas correctivas, ello con el animo de incentivar a los
administrados a revertir y/o remediar el dafio que pudieron causar al ambiente y

las personas con el desarrollo de sus operaciones.

Puesto que existe esta restriccion, cabria analizar si técnicamente pudo haberse
impuesto una medida preventiva, el momento en el que se pudo imponerse y si
esta pudo haber sido mas efectiva que la correctiva. Segun el articulo 22-A de la
Ley del SINEFA, las medidas preventivas contienen mandatos de hacer o no
hacer. Las mismas se impondran cuando se observe un alto riesgo o peligro
inminente de dafo al ambiente, los componentes del mismo y la salud de las
personas, también sefiala que no es necesario que se inicie un PAS para

imponer una medida preventiva.

En ese mismo sentido, como referencia, el articulo 11 del RES-007-2015-OEFA-
CD, Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA, sefiala que las medidas
preventivas son obligaciones de hacer o no hacer que impone la Autoridad de
Supervision Directa al administrado con el fin de prevenir o evitar un peligro grave
de dano al ambiente, las mismas son impuestas independientemente de que se

haya iniciado un PAS.
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En otras palabras, en la visita de Supervision Directa que realice la autoridad
administrativa en caso detecte que alguna actividad, obra de ingenieria o
infraestructura pueda causar grave dafo al ambiente, sus componentes (flora,
fauna, etc.) y/o la salud de las personas o los mismos estén en peligro inminente
de dafo; correspondera imponer una medida preventiva con el fin de que no se
produzca dicho perjuicio al ambiente. Por ello, cuando el OEFA realice dicha
visita, debera fiscalizar y/o supervisar que el administrado cumpla no solo con
las normas y/o leyes sino también con todo a lo que se comprometid en su IGA,

por ejemplo.

Segun el ITA, en la Visita de Supervision Directa efectuada por la Direccion de
Supervision del OEFA desde el 17 al 19 de diciembre del 2013 a la Unidad
Minera de Colquirrumi ubicada entre las zonas del Sinchao y Hualgayoc, se

detectd, como resultado de dicha visita, lo siguiente:

e “El agua que proviene del sector 4 Mina Quebrada Honda (efluente EQH)
y de la bocamina B-RE-1 (ubicada en el sector 8 Mina Real Barragan) es
descargada directamente a un curso natural sin haberse realizado
previamente un tratamiento.

e Los parametros Ph, zinc disuelto, hierro disuelto en el punto EQH y los
parametros Ph, metales disueltos de plomo, cobre, zinc, arsénico y hierro
en el punto PME-24 exceden los Niveles Maximos Permisibles aprobados
por la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM (OEFA, 2015)".
Respecto de estos parametros como ya se indico, tras la publicacién del
D.S. N° 010-2010-MINAM, Colquirrumi tuvo un tiempo de adecuacion a la
norma, pero al no cumplir con ello, para el presente proceso, se le aplico

el mencionado decreto supremo.

Como se podra observar, el efluente EQH ya era descargado directamente al
ambiente; es decir, no existe un potencial dafio o inminente peligro de perjuicio
al ambiente, sino que el mismo ya se concretd, en otras palabras, ya hubo un

dano al ambiente producto de una infraccion administrativa.

Puesto que al momento de realizarse la visita de supervision directa ya existia

un perjuicio al ambiente y/o a la salud de las personas, imponer una medida

35



preventiva no tendria sentido por el fin que con este tipo de medidas se persigue

que es evitar que se genere un dano o se concrete un peligro inminente.

En el caso de Colquirrumi, al momento en el que se dio la visita de Supervision
Directa, dicha empresa ya debia haber cumplido con lograr la estabilidad quimica
de los efluentes que emitia, pero ello no fue asi pues, si bien en dicha visita se
visualizaron la generacion de efluentes mineros, con los resultados de las
muestras que se tomaron se comprobd que efectivamente el dafio al ambiente
se concretd, en consecuencia, la medida mas adecuada a imponer en este caso,

fue la que escogid el OEFA, siendo esta una medida correctiva.
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5.3. Anadlisis de las facultades del TFA con el fin de conocer si puede

imponer medidas correctivas, multas y sanciones “idéneas”

5.3.1. Modificacion de las facultades del TFA para que esté facultado a
modificar medidas administrativas impuestas por el érgano de primera

instancia con el fin de que se ordenen “medidas idéneas”

Como ya se dijo anteriormente, las medidas correctivas, son aquellos mandatos
de hacer (en este caso) que ordena la autoridad de fiscalizacién con el fin de que
el administrado corrija o disminuya el perjuicio que le esta ocasionando al
ambiente (y sus componentes) y/o a la salud de las personas producto de la
comision de su conducta infractora. En ese sentido, al ser una obligacién
impuesta al administrado, la medida correctiva debe ser “la mas adecuada”,
aquella con la cual se garantizara que ya no se seguira causando mas dano al

ambiente y componentes.

Pero, ¢ qué se deberia entender como la medida “mas adecuada”? Tomando en
cuenta lo anteriormente sefalado en el presente informe y la normativa en
materia ambiental, la mas adecuada seria aquella con lo cual se asegure que el
dafo hecho al ambiente desaparezca o disminuya hasta el punto de que dicho
perjuicio no sea peligroso para, en caso hubiera, comunidades campesinas
cerca o para la fauna de la zona. En otras palabras, que con aquella medida se
garantice el libre desarrollo en un ambiente saludable, libre de contaminacion,

de componentes del ambiente tales como las personas y animales, por ejemplo.

Entonces, esta “idoneidad” implica que la medida a imponerse debe contribuir al
fin que en el presente caso se persigue, que es regresar el ambiente al estado
anterior al inicio de la actividad minera o disminuir el dafio que se pudo haber
causado al ambiente y entorno; en otras palabras, que con esta medida se
cumpla con la debida proteccion a el “derecho a vivir en un ambiente saludable”
establecido en la Constitucién Politica del Peru. En ese mismo sentido, y de
acuerdo al “subprincipio de idoneidad” toda intervencién a los derechos de una
persona, en este caso juridica, debe ser adecuado, en tanto, lo que se busca es
cumplir con un fin que no vulnere la constitucion ni los derechos que ella protege.

Asi: “el subprincipio de idoneidad impone dos exigencias a toda medida de
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intervencion en los derechos fundamentales: en primer lugar, que tenga un fin
constitucionalmente legitimo y, en segundo término, que sea iddénea para

favorecer su obtencién (Tirado, 2011)”

En un escenario en donde el PCPAM y sus respectivas modificatorias aun se
encuentre vigentes, y tomando en cuenta que todo IGA debe ser analizado con
minuciosidad y al detalle para que sea probado; el OEFA, a través de su
Autoridad de Supervision pudo haber ordenado un mandato de caracter
particular como “medida idonea”, mediante el cual se pudo requerir de
Colquirrumi precise y/o actualice su PCPAM, sobretodo en el extremo referente
al “Tratamiento de aguas acidas”. Ello no excluye que dicha autoridad pueda

solicitar otros compromisos estipulados en el PCPAM de la empresa.

Por otro lado, puesto que el presente caso ya estaba siendo analizado por el
TFA, cabria cuestionar si este 6rgano pudo haber modificado la medida impuesta
por el drgano de primera instancia, para asi imponer al administrado una medida
que logre que el dafo que le ocasion6 al ambiente se revierta o que dicho
perjuicio ya no sea peligroso para las comunidades, flora y fauna cercanas. Al
respecto, se sugiere la posibilidad de modificar el reglamento interno del TFA,
facultando a esta instancia a modificar medidas correctivas impuestas por el
organo de primera instancia. Esto con el fin de establecer cual seria la medida
mas adecuada con la cual Colquirrumi no solo cumpliria con lo impuesto por la
entidad fiscalizadora, sino también con restablecer el ambiente al estado anterior
al comienzo de su actividad extractiva deteniendo el dafo generado o

disminuyendo su impacto en su entorno.

Ante ello, cabe precisar que actualmente no existe un articulo o norma juridica
que regule este supuesto; es decir, que habilite o permita a dicho tribunal a
modificar medidas correctivas. Por ejemplo, en primer lugar, el Reglamento de
Organizacion y Funciones del OEFA (ROF del OEFA), en su articulo 20:
“Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental’'® sefiala que dicho tribunal

debera: “Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre

5'D.S. N° 013-2017-MINAM: Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA:
Articulo 20: Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:
El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

(...)

d.- Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.
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la materia”; por otro lado, el Reglamento Interno del TFA (RI del TFA), precisa
en su articulo 8.1'® que las Salas Especializadas que conforman el TFA también
“ejercen las demas atribuciones que le corresponden de acuerdo a Ley”. Cabe
precisar que el 6rgano encargado de la aprobacién de la propuesta de
modificacion del ROF del TFA, segun la misma norma, seria el Consejo Directivo
del OEFA'.

Por todo lo anteriormente mencionado, es importante tomar en cuenta el articulo
Xl de la Ley General del Ambiente que hace referencia al principio de
gobernanza ambiental, el mismo sefala que las politicas publicas ambientales
no deben ignorar este principio, las mismas deben disefarse en torno a él y que

este ademas “conduce a la armonizacion de las politicas, instituciones, nhormas

procedimientos, herramientas e informacién de manera tal que sea posible la

participacion efectiva e integrada de los actores publicos y privados (...) (el
subrayado es propio)”. En otras palabras, si con la realizacién de toda actividad
extractiva, como lo es la minera, se va a intervenir en el ambiente causando
algun perjuicio, las normas que dirijan el actuar de las entidades encargadas de
fiscalizar ese tipo de actividades, deben ser redactadas o contener articulos que

permitan una adecuada proteccion al ambiente y sus elementos.

Asi, al ser un principio que conduce los procedimientos en materia ambiental y
tomando en cuenta que al final de un PAS lo que se busca es no solo sancionar
al titular por una infraccion administrativa (ambiental) sino lograr que a través de

una medida correctiva “adecuada”, como en la presente resolucion, se consiga

6 Resolucion de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD: Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA:
Articulo 8: Funciones de las Salas Especializadas:
8.1. Las Salas Especializadas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ejercen las
siguientes funciones:
a) Conocer y resolver en segunda instancia administrativa los recursos de
apelacion interpuestos contra los actos impugnables emitidos por la Direccion
de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos, en los expedientes
materia de su competencia.
(-..)
h) Ejercer las demas atribuciones que le correspondan de acuerdo a Ley.
7D.S. N° 013-2017-MINAM: Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA:
Articulo 9: Funciones del Consejo Directivo:
Son funciones del Consejo Directivo:
(-..)
c) Aprobar los proyectos del Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) y
del Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA)

(...)
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asegurar que las personas; por ejemplo, logren desarrollarse en un ambiente
adecuado, pero sobre todo saludable. Entonces, si se busca la idoneidad de una
medida, el TFA tendria que realizar una modificacién a la medida correctiva

impuesta por el 6rgano de primera instancia.
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VI. CONCLUSIONES

Las medidas correctivas dictadas por el OEFA, incluso las dictadas después
de la publicacion de la Ley N° 30230, deben guardar relacion y/o ser
compatibles con los compromisos que se encuentran dentro del PCPAM que
contiene las actividades técnicas y legales que realizara la empresa cuando
cese sus operaciones mineras en la zona en la que se encuentra. Dichas
actividades deben estar descritas y correctamente desarrolladas en dicho
plan pues lo que se busca es lograr la estabilidad quimica y fisica del lugar
en el cual se realizaron las actividades con el fin de revertir o disminuir los

efectos lesivos ocasionados.

En el presente caso, no cabria la posibilidad de modificar el PCPAM, pues al
momento de realizarse la visita de Supervision Directa del OEFA (del 17 al
19 de diciembre de 2013) la empresa se encontraba en la etapa de post cierre
(tomando en cuenta que los plazos de vencimiento del PCPAM Colquirrumi y
sus modificaciones ya habian vencido) y ademas, de acuerdo al articulo 39
del Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera, aprobado
mediante D.S. N° 059-2005-EM, las modificaciones a dichos planes solo
deben de manera excepcional por circunstancias sobrevinientes que no
hayan podido ser previstas. En el presente caso, no se puede solicitar la
modificacion del PCPAM sobre todo en razén a los plazos, por lo que no
existiria la necesidad de hacerlo en tanto la medida correctiva impuesta
puede ser satisfecha con las acciones contenidas en aquel plan de la

empresa y en sus respectivas modificaciones.

Debido a que al final de la etapa de cierre aun no se lograba la estabilidad
quimica a la que la empresa se habia comprometido, de acuerdo a lo
sefalado en su PCPAM, Colquirrumi podria haber procedido a la
construccion de su planta de tratamiento pues “no se alcanzo los objetivos de
estabilizacidn quimica”, pero ello no fue posible debido al articulo 45 del D.S.
N° 003-2009-EM sefiala que la construccion de obras de ingenieria no estan

permitidas a implementarse en la etapa de post cierre.
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Puesto que el PCPAM Colquirrumi no es preciso en cuanto a sefalar en qué
periodo de tiempo se considerara que no se logré dicha estabilizacién, pues
es en ese momento cuando debia construir dicha instalacion, el OEFA pudo
prevenir esto a través de una visita de supervision en la que debid advertir la
imprecision de dicho IGA. En ese sentido, esta entidad pudo haber dictado
un mandato de modificatoria de aquel instrumento ambiental con el fin de que
el administrado precisara lo advertido, logrando con ello que la empresa
involucrada cumpliera con todos sus compromisos. Es por todo ello que el
tema de la imprecisiéon del PCPAM es un tema que debi6é abordarse en el
analisis para declarar (y/o ratificar) la responsabilidad administrativa de

Colquirrumi.

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 30230, durante el periodo de tres
anos, el OEFA debia privilegiar acciones orientadas a la prevencién. Ello se
haria, de acuerdo a dicha norma, con la imposicion de medidas correctivas
ante la comision de conductas infractoras en materia ambiental. Tomando en
cuenta que las medidas preventivas se imputan en las visitas de Supervision
Directa que pueda realizar el OEFA y se hace con el fin de prevenir que se
materialice dafo alguno al ambiente o en casos de peligro inminente de dafio;
en el presente caso, no correspondia aplicar una de ese tipo porque cuando
se realizo la visita se detectd la emision de efluentes mineros que eran
descargados directamente al ambiente ocasionando con ello un dafo. Por
ello, la unica medida que se pudo aplicar en este caso, fue la medida

correctiva.

Con el fin de imponer una medida correctiva “adecuada” que asegure que el
administrado cumplira no solo con los compromisos establecidos en su
PCPAM, se recomienda la modificacion del IR del TFA, ello tomando en
cuenta principalmente el articulo XI de la LGA que sefala que las politicas
publicas ambientales deben disefiarse tomando en cuenta el principio de
gobernanza ambiental. En ese sentido, para que la imposicion de dicha
medida “idénea” se concretice, sera muy importante que se modifique el RI
del TFA, para que se le faculte a dicho tribunal a modificar las medidas

correctivas impuestas por el érgano de primera instancia.
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