RESOLUCION DIRECTORAL N° ()6% -2011-OEFA/DFSAI

Lima, 15 SET, 2011

VISTOS:

El Oficio N° 080-2009-OS-GFM por el que se inicia procedimiento sancionador a la empresa
Doe Run Pert S.A,, el escrito de descargo presentado el 04 de febrero de 2010, los demas
actuados en el Expediente N° 002-10-EO; v,

CONSIDERANDO:

a)

d)

ANTECEDENTES

El Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental - PAMA del Complejo Metallrgico La
Oroya (en adelante, CMLO) fue aprobado por el Ministerio de Energia y Minas (en
adelante, MEM), a través de la Resolucion Directoral N° 017-97-EM/DGM de fecha 13 de
enero de 1997. Cabe sefialar que el titular en ese entonces fue la empresa Centromin
Peru S.A. y el plazo para la ejecuciéon de dicho instrumento fue de diez (10) afos (1997-
2006). Entre los proyectos incluidos se encontraban los siguientes:

Estaciones de monitoreo/aerografia.

Manipuleo de Cu y Pb.

Adecuacién ambiental del depdsito de escorias.

Depésito de trioxido de arsénico.

Acondicionamiento del depésito de ferritas.

Tratamiento de agua madre refineria de cobre.

Basura — Deposito de residuos domésticos y Aguas Servidas.
Efluentes liquidos industriales.

Planta de acido sulftrico.

| EI 30 de setiembre de 1997, el CMLO fue privatizado y transferido a Doe Run Peru S.R.L.

(en adelante, DOE RUN), siendo dicha empresa la responsable del cumplimiento del
referido instrumento de gestion ambiental.

Mediante Decreto Supremo N° 046-2004-EM, se estableci6 que por razones
excepcionales, los titulares mineros podian solicitar una prérroga excepcional del plazo
de cumplimiento de uno o mas proyectos especificos de su PAMA. Al respecto, la referida
norma otorgé atribuciones al MEM para requerir medidas especiales y complementarias
orientadas a reducir los riesgos al medio ambiente y la salud de la poblacion, asi como
cautelar la ejecucion del PAMA.

Al respecto, el 20 de diciembre de 2005, DOE RUN present6 una solicitud de prorroga
acogiéndose a lo establecido en el referido decreto supremo, la cual fue
aprobada a través de la Resolucion Ministerial N° 257-2006-EM, del 29 de mayo de 2006.

Cabe sefialar que la prérroga otorgada por el MEM, Unicamente se encontraba referida al
proyecto “Plantas de Acido Sulfurico”, entendiéndose que los demas proyectos del PAMA
y las medidas complementarias se ejecutarian en el plazo originalmente establecido para
el instrumento ambiental sefialado. Entre las obligaciones a las que se encontraba sujeta
la empresa DOE RUN, estaba la suscripcion de un contrato de fideicomiso, la
presentacién de cronogramas mensualizados de inversiones, constitucion de una carta
fianza, entre otras.
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f) En el mes de marzo de 2009, se suspendieron las actividades en el CMLO.

g) El 26 de setiembre de 2009, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley N° 29410,
“Ley que Prorroga el Plazo para el Financiamiento y la Culminacién del Proyecto Planta
de Acido Sulfurico y Modificacién del Circuito de Cobre del Complejo Metallrgico de La
Oroya” (en adelante, Ley N° 29410). Dicha norma prorrogé por treinta (30) meses el plazo
para el financiamiento y culminaciéon del Proyecto “‘Planta de Acido Sulfarico y
Modificacion del Circuito de Cobre del Complejo Metalurgico La Oroya”.

h) Mediante Decreto Supremo N° 075-2009-EM, se aprobé el Reglamento de la Ley N°
29410, el cual establecié plazos y obligaciones a cumplir por parte de DOE RUN. a
satisfaccion del MEM, para efectos de presentar el financiamiento correspondiente y
establecer las garantias que aseguren el logro de los objetivos del proyecto prorrogado.

i) Mediante Resolucion N° 229-2009-OS/CD, publicada el 29 de noviembre de 2009 en el
Diario Oficial “El Peruano”’, OSINERGMIN aprobé la Tipificacién de Infracciones y la
Escala de Multas y Sanciones para los incumplimientos derivados de las obligaciones
establecidas en la Ley N° 29410 y su Reglamento.

J) Mediante el Oficio N° 080-2009-0S-GFM, recibido el 20 de enero de 2010, OSINERGMIN
comunicé a DOE RUN el inicio de un procedimiento administrativo sancionador por el
presunto incumplimiento a lo establecido en el articulo 3° de la Ley N° 29410y al inciso (i)
del numeral 5.1 del articulo 5 del Reglamento de la Ley N° 29410, por no renovar la Carta
Fianza N° G703438 (folio 12).

Mediante escrito s/n recibido el 04 de febrero de 2010, DOE RUN presentd ante
OSINERGMIN sus descargos (folios 20 al 48).

I) Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013' que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y Funciones del Ministerio del
Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA.

m) Al respecto, el articulo 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental2, establece como funciones generales del OEFA, la funcion
evaluadora, supervisora directa, la funcién supervisora de entidades publicas, la funcién
fiscalizadora, sancionadora y normativa.

n) Asimismo, la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 29325° establece
que el OEFA asumira las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, control y
sancion en materia ambiental que las entidades sectoriales se encuentran ejerciendo.

' Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente
Segunda Disposicion Complementaria Final
1. Organismo de Evaluaci6n y Fiscalizacién Ambiental
Crease el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y
encargado de la fiscalizacién, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corresponde.
? Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, Ley N° 29325
Articulo 11°.- Funciones generales
Son funciones generales del OEFA:
(T
d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones asi como de las normas ambientales
x de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA.

Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, Ley N° 29325
Disposiciones Complementarias Finales
Primera.-
(-..)
Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacién, supervisién, fiscalizacién, control y sancién en
materia ambiental, en (30) dias utiles, contado a partir de la entrada en vigencia del respectivo Decreto Supremo, deben
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o) Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se inicia el proceso de transferencia de las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en materia ambiental del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA.

p) En este sentido, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD
publicada el 23 de julio de 2010 en el Diario Oficial “El Peruano”, se aprob6 los aspectos
objeto de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental
en materia de mineria entre el OSINERGMIN y el OEFA, estableciéndose como fecha
efectiva de transferencia de funciones el 22 de julio de 2010.

Il. IMPUTACIONES

2.1 Infraccién al articulo 3° de la Ley N° 29410 y al inciso (i) del numeral 5.1 del articulo 5° del
Decreto Supremo N° 075-2009-EM, por no renovar la Carta Fianza N° G703438 por
catorce millones doscientos cuarenta y un mil cuatrocientos veintiséis y 40/100 délares de
los Estados Unidos de América (USD 14 241 426,40), segun lo informado por la Direccién
General de Mineria mediante Oficio N° 033-2010-MEM/DGM.

Esta infracciéon se encuentra tipificada de acuerdo a lo indicado ep la comunicacién de
inicio del presente procedimiento, en el numeral 8 del Anexo 1 de la Resolucion del
Consejo Directivo del OSINERGMIN N° 229-2009-OS/CD.

Il. ANALISIS

3.1 Cuestion Previa: Solicitud de Suspensiéon de Procedimiento Administrativo
Sancionador

(\ij{;(*

QeEtA a) DOE RUN solicita la suspension del presente procedimiento administrativo
sancionador, dado que se encuentra pendiente que el Consejo de Mineria resuelva el
recurso de apelacion interpuesto contra el Oficio N° 024-2010-MEM/DGM, a fin de
determinar si DOE RUN ha infringido lo dispuesto en el Reglamento de la Ley N°
29410.

»*1 .1.Descargos

b) DOE RUN sostiene que para efectos de la imputaciéon de responsabilidad a que se
refiere el Reglamento de la Ley N° 29410, se ha atribuido a dos autoridades distintas
la competencia y facultad para determinar la infraccién. Asi, la Direccion General de
Mineria (en adelante, DGM) tiene la facultad para imputar la infraccion, mientras que
al OSINERGMIN (entendiendo ahora al OEFA debido a la transferencia recibida de
las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria)
se le ha atribuido la facultad para imponer la sancion respectiva. De igual manera,
DOE RUN indica que este esquema también se desprende de la Resolucion N° 229-
2009-0S/CD, mediante la cual se aprobé la Tipificacion de Infracciones y la Escala de
Multas y Sanciones para los incumplimientos derivados de las obligaciones
establecidas en la Ley N° 29410 y su Reglamento.

c) En el presente caso, DOE RUN sefiala que actualmente se encuentra cuestionando la
legalidad de la ejecucion de la carta fianza mediante el recurso de apelacion
interpuesto ante el Consejo de Mineria, dado que se ha efectuado una indebida e

individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que seran transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento
y disposicién de éste para su analisis acordar conjuntamente los aspectos objeto de la transferencia.
(or-)
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ilegal aplicacion e interpretacion del articulo 5°, numeral 5.1, inciso i) del Decreto
Supremo 075-2009-EM.

d) En este sentido, considerando que el superior jerarquico de la DGM es el Consejo de
Mineria y que es posible que en virtud a su pronunciamiento se revoque, anule o deje
sin efecto la decision de la DGM contenida en el Oficio N° 024-2010-MEM/DGM,
determinando que ya no resulta exigible la entrega de una nueva carta fianza por
parte de DOE RUN, entonces no corresponde aun ejercer la facultad sancionadora.

e) Por tal motivo, DOE RUN manifiesta que la tramitacién del presente procedimiento
sancionador genera riesgo que el OEFA le imponga una sancion sobre la base de una
decision de la DGM que ha sido cuestionada, causando un perjuicio irreparable.

f) Asimismo, sefiala que bajo el esquema previsto en el Reglamento de la Ley N° 29410
y en la Tipificacion de Infracciones y la Escala de Multas y Sanciones para los
incumplimientos derivados de las obligaciones establecidas en la Ley N° 29410 y su
Reglamento, al OEFA le corresponde solamente constatar que la DGM haya atribuido
a DOE RUN el incumplimiento de una obligacién prevista en dicho Reglamento. Por
tal motivo, el OEFA al depender del pronunciamiento de la DGM, no podria examinar,
evaluar o revaluar la decisién adoptada por la DGM, pues la autoridad competente
para determinar el incumplimiento del Reglamento de la Ley N° 29410 es la autoridad
minera y no el OEFA. Por ello, cualquier cuestionamiento a la imputaciéon formulada
por la DGM tendra que hacerse ante su superior jerarquico segun las instancias
respectivas del MEM y no ante el OEFA; en ese mismo sentido, la imposiciéon de

VN sanciones por parte del OEFA tendra que cuestionarse ante las instancias internas de

A dicha entidad.

|
[ ]7 i 9) De otro lado, DOE RUN sustenta su pedido de suspensién en el Principio de

Razonabilidad previsto en el numeral 1.4" del articulo IV de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG).

h) Del mismo modo, solicita se tenga presente Ia aplicacion del Principio de
Predictibilidad, el cual busca evitar que se generen situaciones o pronunciamiento
contradictorios entre los entes de la Administracién Publica que pudieran imponer
cargas innecesarias o perjuicios al administrado.

i) Asimismo, DOE RUN sostiene que las actuaciones de las entidades deben ser
llevadas a cabo de la forma menos gravosa posible para el administrado e interpretar
las normas administrativas de forma que mejor atiendan al fin publico al cual se
dirigen, preservando razonablemente el derecho de los administrados.

j) DOE RUN indica que se debe tener en cuenta el criterio de colaboraciéon entre
autoridades, contenido en el articulo 76° de la LPAG, motivo por el cual el OEFA debe
suspender el presente procedimiento hasta que la ultima instancia resolutiva del
MINEM determine si ha incumplido con sus obligaciones previstas en el Reglamento.

1 Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

(-..)

1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de Ia
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de
que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos
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3.1.2. Analisis

! a) Con relacion a la suspension del presente procedimiento solicitada por DOE RUN,
. cabe sefalar que, mediante el escrito N° 1 presentado el 4 de febrero de 2010, ésta
interpuso un recurso de apelaciéon contra el Oficio N° 024-2010-MEM/DGM de fecha
13 de enero de 2010, mediante el cual la DGM manifesté que, al no haber cumplido
dicha empresa con renovar directa o alternativamente la garantia exigida en el
numeral 5.1 del articulo 5° del Reglamento de la Ley N° 29410, se procederia a
solicitar su ejecucion al Banco de Crédito del Peru (folio 38).

b) Dicho recurso de apelacién fue resuelto mediante Resolucién N° 227-2010-MEM/CM,

de fecha 11 de junio de 2010, esto es, posterior al inicio del presente procedimiento,

i mediante el cual el Consejo de Mineria del MEM declaré la nulidad de la Resolucién

: N° 008-2010-MEM-FGM/RR que elevé el recurso interpuesto por DOE RUN. Dicho

| pronunciamiento se sustenté en que el Consejo de Mineria no es competente para

| conocer lo relacionado con un didlogo administrativo, como es el que se deriva del

Oficio N° 024-2010-MEM/DGM; al respecto, sefialé que dicho documento se emite en

el marco un intercambio de comunicaciones entre DOE RUN y la DGM, vinculado con

, la emision de una carta fianza, no teniendo una connotacién jurisdiccional y tampoco
' caracter impugnable.

c) En ese sentido, en la medida que existe un pronunciamiento definitivo ‘por parte del
organo competente para resolver el recurso impugnativo interpuesto por DOE RUN,
corresponde declarar la improcedencia del pedido de suspensién del presente
procedimiento; por lo que, se debe proceder a analizar los incumplimientos objeto de
imputacién en el presente procedimiento.

3.2 Infraccion al articulo 3° de la Ley N° 29410 y al inciso (i) del numeral 5.1 del articulo
5° del Decreto Supremo N° 075-2009-EM, por no renovar la Carta Fianza N° G703438
por USD 14 241 426,40 millones, segln lo informado por la Direccion General de
Mineria mediante Oficio N° 033-2010-MEM/DGM.

~ M
A SHITION PN
“2\3.2.1. Descargos

i -
\ o° &/ a) DOE RUN a modo de descargo, presenta el escrito de apelacién interpuesto contra el
| N , Oficio N° 024-2010-MEM/DGM, el mismo que sefala lo siguiente:

i) Existia una imposibilidad practica para DOE RUN de renovar la carta fianza, debido
a la negativa de las entidades financieras, ante lo cual se discutié con el MEM la
posibilidad de constituir un fideicomiso en garantia como obligacion alternativa a la
original.

i) Sin justificacion alguna el MEM se negdé a firmar el contrato de fideicomiso,

aduciendo que no se encontraba debidamente cubierto con el esquema propuesto

. y que correspondia discutir una nueva solucién. En ese sentido, DOE RUN no pudo
' cumplir con su obligacién alternativa por una causa imputable al MEM.

iii) Mediante Resolucion N° 538-2009-MINEM/DGM del 23 de diciembre de 2009, el

MEM confirmé que aceptaba el esquema de fideicomiso como alternativa al

‘ otorgamiento de una carta fianza, siempre y cuando el fideicomiso estuviera
f constituido y el dinero debidamente depositado, antes de que el MINEM libere la
Carta Fianza N° G703438. Dicho pronunciamiento desnaturalizé la idea de

constituir el fideicomiso, ya que resultaba imposible cumplir con lo requerido toda

vez que los Unicos fondos con los que contaba para constituir dicho fidecomiso

Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos
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eran justamente los que respaldaban la Carta Fianza N° G703438, depositados en
una cuenta del Standard Charter Bank.

iv) Ante la imposibilidad de conseguir de los bancos la carta fianza exigida —pese a
haber realizado sus mayores esfuerzos para obtenerla- quedd resuelta su
obligacion al tornarse imposible por caso fortuito en virtud al hecho de un tercero
(el banco) y sin culpa de las partes.

v) Se evidencia la buena fe y diligencia de DOE RUN en virtud a que advirtié dos (2)
meses por adelantado sobre esta imposibilidad al MEM, ofreciendo otorgar una
garantia distinta que le permitiese cumplir de forma alternativa.

3.2.2. Analisis

a) De conformidad con el articulo 2°° de la Ley N° 29410, se establecio un plazo de diez
(10) meses para el financiamiento del Proyecto CMLO y entrada en operacién del
referido complejo.

b) En el articulo 3°° de la Ley N° 29410 se dispuso que DOE RUN debia presentar las
garantias para respaldar las obligaciones indicadas en el articulo 2° de dicha Ley, en
los términos y condiciones que establezca el MEM.

c) En el punto i) del numeral 5.1” del articulo 5° del Reglamento de la Ley N° 29410, se
establecio que, en respaldo del cumplimiento de todas las obligaciones, compromisos
e inversiones materia del proyecto “Planta de Acido Sulftrico y Modificacién del
Circuito de Cobre”, DOE RUN se obligaba a mantener y renovar las Cartas Fianzas
existentes a favor del Ministerio de Energia y Minas, constituidas en virtud de lo
dispuesto en el Decreto Supremo N° 046-2004-EM y la Resolucién Ministerial N° 257-
2006-MEM/DM, en los términos y condiciones que la DGM sefiale.

d) Al respecto, obra en el expediente el contrato de fideicomiso celebrado entre DOE
RUN y el MEM (folios 9 y 10), por medio del cual se constituye “a favor del Ministerio
de Energia y Minas, en respaldo del cumplimiento de las obligaciones del proyecto
prorrogado y del pago de multas, en caso se hiciera acreedor de ellas (DOE RUN),
por un monto equivalente al 20% del proyecto prorrogado, conforme a lo sefialado en
el articulo 8° del Decreto Supremo”.

8 Ley N° 29410 - Ley que prorroga el plazo para el financiamiento y la culminacién del proyecto planta de acido sulfarico
y modificacién del circuito de cobre del Complejo Metaltrgico de La Oroya
Articulo 2.- Ampliacién de plazo para culminacién de proyecto
Ampliase el plazo para el financiamiento y la culminacién del Proyecto “Planta de Acido Sulfurico y Medificacién del Circuito de
Cobre” del Complejo Metalirgico de La Oroya, segin lo sefalado por la Comisién Técnica La Oroya, creada mediante
Resolucién Suprema num. 209-2009-PCM, otorgandose un_plazo maximo improrrogable de diez (10) meses para el
financiamiento del proyecto y entrada en operacién del complejo metalurgico, y un plazo maximo adicional improrrogable de
veinte (20) meses para la construccién y puesta en marcha del proyecto.

Ley N° 29410 - Ley que prorroga el plazo para el financiamiento y la culminacién del proyecto planta de acido sulfirico
y modificacién del circuito de cobre del Complejo Metalirgico de La Oroya
Articulo 3.- Las garantias
La empresa Doe Run Peri S.R.L. presentara las garantias para respaldar el integro del cumplimiento de los plazos,
compromisos e inversiones a que se refiere el articulo anterior, en los términos y condiciones que establezca el Ministerio de
Energia y Minas.
" Decreto Supremo N° 075-2009-EM - Decreto Supremo que reglamenta la Ley N° 29410,
Articulo 5.- De las Garantias
5.1 En respaldo del cumplimiento de todas las obligaciones compromisos e inversiones ‘materia del Proyecto, la empresa Doe
Run Peri S.R.L. queda obligada expresamente a lo siguiente:
(i) Mantener y renovar las Cartas Fianzas existentes a favor del Ministerio de Energia y Minas, establecidas en virtud de Io
establecido en el Decreto Supremo N° 046-2004-EM y la Resolucién Ministerial N° 257-2006-MEM/DM, en los términos y
condiciones que la Direccién General de Mineria sefiale.
(...}
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e) Por medio de la carta de fecha 27 de diciembre de 2007 (folio 7), el Banco de Crédito

del Peru S.A. constituy6 la Carta Fianza N° G703438, a favor del MEM por el monto
de veinte millones ochocientos doce mil quinientos cincuenta y 60/100 délares de los
Estados Unidos de América (USD 20 812 550,60), con una vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2008, a fin de garantizar el correcto y oportuno cumplimiento de la
ejecucion del PAMA.

Mediante la carta de fecha 5 de febrero de 2009 (folio 6), el Banco de Crédito del Peru
S.A. comunicé al MEM la prérroga de la Carta Fianza N° G703438 hasta el 27 de
febrero de 2009.

g) Asimismo, mediante carta de fecha 3 de marzo de 2009 el Banco de Crédito del Pert

S.A. comunicé al MEM la prérroga de la Carta Fianza N° G703438 hasta el 31 de
diciembre de 2009 y su reduccion a catorce millones doscientos cuarenta y un mil
cuatrocientos veintiséis y 40/100 délares de los Estados Unidos de América (USD 14
241 426,40).

h) Mediante la carta de fecha 30 de diciembre de 2009, el Banco de Crédito del Peru

)

S.A. comunico al MEM la prorroga de la Carta Fianza N° G703438 hasta el 8 de enero
de 2010.

Mediante el Oficio N° 019-2010-MEM/DGM, notificado el 12 de enero de 2010, la
DGM solicité al Banco de Crédito del Peru S.A. efectivizar la Carta Fianza N°
G703438, dado que dicha garantia se encontraba vencida y no habia sido renovada
por DOE RUN.

Mediante el Oficio N° 033-2010-MEM/DGM, recibido el 18 de enero de 2010, la DGM
comunico al OSINERGMIN que procedi6 a ejecutar la Carta Fianza N° G703438 por
cuanto DOE RUN no cumplié con renovarla luego de su vencimiento el 8 de enero de
2010.

k) Conforme se advierte de los documentos antes mencionados, al no renovar DOE

RUN la Carta Fianza N° G703438 incumplié con lo dispuesto en el articulo 3° de la
Ley N° 29410 y en el punto i) del numeral 5.1 del articulo 5° del Reglamento de la Ley
N° 29410, siendo esta conducta sancionable de conformidad con lo establecido en el
numeral 8° del Anexo 1 de la Tipificacién de Infracciones y la Escala de Multas y
Sanciones para los incumplimientos derivados de las obligaciones establecidas en la
Ley N° 29410 y su Reglamento, aprobada mediante Resolucion N° 229-2009-OS/CD.

Finalmente, con relaciéon a los descargos de DOE RUN contenidos en el recurso de
apelacién interpuesto contra el Oficio N° 024-2010-MEM/DGM, cabe sefalar que de
conformidad con lo dispuesto en el punto i) del numeral 5.1 del articulo 5° del
Reglamento de la Ley N° 29410, DOE RUN tenia la obligacion legal de mantener y
renovar la carta fianza en los términos y condiciones establecidos por la DGM. En
este sentido, aun cuando paralelamente se estuviere negociando la celebracion de un
contrato de fideicomiso, ello de ninguna manera podia interpretarse en el sentido de
exonerar a DOE RUN de cumplir con la obligacién legal original antes mencionada, a
menos que hubiere una obligacion alternativa previamente consensuada de manera
previa y expresa entre la DGM y DOE RUN.

TIPIFICACION DE LA INFRACCION

BASE LEGAL

Sancién Pecuniaria (UIT)

8. No mantener o renovar las cartas
fianzas a favor del MEM, en los
términos que la DGM sefiale.

Articufoticd 1 HeyaN eROMT @B ieon@isie!
nume(dl dell deharticld SelehDchloNg aés-
2009-8M8. N° 075-2009-EM.

HaasB360UTT
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m)En el presente caso se observa que nunca hubo consentimiento por parte de la DGM
| de exonerar a DOE RUN del cumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 3°
| de la Ley N° 29410 y en el punto i) del numeral 5.1 del articulo 5° del Reglamento de
la Ley N° 29410, tal como lo sefiala la empresa, motivo por el cual no es correcto
sostener que la sola negociacion para la celebracion del contrato de fideicomiso

| pudiera exonerar a DOE RUN del cumplimiento de dicha obligacion.

f n) Por otro lado, es oportuno sefalar que mientras corresponde al érgano sancionador
acreditar los hechos constitutivos de la infraccion, corresponde al administrado

! acreditar los hechos eximentes de responsabilidad. Lo antes expuesto es concordante
con la doctrina mas aceptada, asi por ejemplo, Nieto sefiala que

. “(...) en cualquier accion punitiva, es el érgano sancionador a quien corresponde

probar los hechos que hayan de servir de soporte a la posible infraccion, .
mientras que al imputado le incumbe probar los hechos que puedan resultar '
excluyentes de su responsabilidad” (Sentencia Supremo Espariol)®.

o) Por su parte, Barrero Rodriguez sostiene que

“(...) quien se oponga a la realidad de los hechos que han de servir de sustento
' a las decisiones de la Administracion ha de correr con la prueba de esta
' circunstancia. (...)

En resumen, el ente que impone la sancién tiene la carga de ofrecer al Juez
; (previamente habra debido de hacerlo en el procedimiento administrativo) las

veB® &/ pruebas de cargo que justifican el acto sancionador, pero no le incumbe a la
N ot b Administracion, acreditar la veracidad de los hechos ofrecidos como descargos !

(.9,

p) Lo expuesto por la doctrina tiene también su sustento legal en el ordenamiento
peruano, concretamente, en lo dispuesto en el numeral 162.2'" del articulo 162° de la
LPAG, en concordancia con el articulo 190°'* del Cédigo Procesal Civil, aplicable de |
manera supletoria conforme a lo dispuesto en su Primera Disposicién Final™ y en el }
numeral 1.2'"* del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG, en virtud de los cuales |

® NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta Edicién totalmente reformada. Editorial Tecnos |
Madrid, 2005. p. 424. |
' BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion. La prueba en el procedimiento administrativo. Editorial Arazandi S.A. Navarra, 2001 '
pp. 209y 213-214.

' LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. LEY N° 27444 '
TiTULO Il \
Del procedimiento administrativo
| CAPITULO VI
‘ Articulo 162.- Carga de la prueba (...)

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias, ‘
testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones. \

‘ "? TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL. RESOLUCION MINISTERIAL N° 10-93-JUS \
\

\

TITULO Vil
MEDIOS PROBATORIOS
Articulo 190.- Pertinencia e improcedencia.-
Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretension. Los que no tengan
. esa finalidad, seran declarados improcedentes por el Juez.
. " TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL. RESOLUCION MINISTERIAL N° 10-93-JUS | |
[ DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS |
| DISPOSICIONES FINALES |
PRIMERA.- '
Las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los deméas ordenamientos procesales, siempre que sean
\ compatibles con su naturaleza
‘ ",LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. LEY N° 27444
TITULO PRELIMINAR
TiTULO | )
DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

| Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos
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las alegaciones y, en general, los medios de prueba aportados por los administrados
deberan referirse y tener por objeto desvirtuar las imputaciones formuladas al interior
del procedimiento sancionador.

q) En el presente caso, DOE RUN alega la presencia de caso fortuito como causa

eximente de responsabilidad por el hecho de un tercero (el banco), el cual se neg6 a
renovar la carta fianza.

Siendo esto asi, corresponde a continuacion analizar si se encuentra acreditada la
causa eximente de responsabilidad administrativa alegada por DOE RUN. Al respecto,
el articulo 1315° del Caédigo Civil dispone lo siguiente:

“‘Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
gjecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso”.

Como se entiende de la norma citada, para que se configure el supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor, la conducta debe haberse producido como consecuencia de la
ocurrencia de un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, es decir, de una
naturaleza tal, que en la misma situaciéon, ningliin otro administrado hubiera podido
cumplir con una idéntica o similar prestacién a su cargo.

t) Al respecto, DOE RUN sostiene que realizé6 sus mejores esfuerzos para obtener la

renovacion de la carta fianza, asimismo, previendo la imposibilidad sobreviniente
advirtié dos (2) meses por adelantado al MEM dicha situacion, ofreciendo otorgar una
garantia distinta.

u) No obstante lo afirmado por DOE RUN, se desconoce cuales fueron las acciones

concretas realizadas por ella a fin de conseguir la renovacion de la carta fianza, ante
qué entidades financieras y la respuesta obtenida de éstas. Mas aun, no se acredita
en el presente procedimiento como las circunstancias descritas configuran un hecho
irresistible, imprevisible y extraordinario.

v) Al no acreditar DOE RUN que se encuentre en un supuesto de eximencia de

responsabilidad administrativa y habiéndose acreditado que incumplié con lo
dispuesto en el articulo 3° de la Ley N° 29410 y en el punto i) del numeral 5.1 del
articulo 5° del Reglamento de la Ley N° 29410, se concluye que ésta es responsable
por la comision de la infraccion tipificada en el numeral 8 del Anexo 1 de la Tipificacion
de Infracciones y la Escala de Multas y Sanciones para los incumplimientos derivados
de las obligaciones establecidas en la Ley N° 29410 y su Reglamento, aprobado
mediante Resolucion N° 229-2009-0S/CD.

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener
una decision motivada y fundada en derecho.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho

Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo.

Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos
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3.3 Graduacion de la Multa

a) Laformula aplicada para la determinacion de la multa es la siguiente:

n

2 F, |

Multa (M):[LJ* 1+ =L
P

b) Al respecto, se tom6 en cuenta los siguientes factores para el calculo de la multa
aplicable por el “no mantener o renovar las cartas fianzas a favor del MEM, en los ‘
términos que la DGM sefiale”. |
|

i) Beneficio ilicito ‘

Para calcular el valor estimado del beneficio ilicito que la empresa Doe Run
‘ obtuvo por esta infraccion, se plantea un escenario hipotético en el cual la
empresa procede a renovar la Carta Fianza Bancaria N° G703438 por
USD 14 241 426.40, la cual garantiza el cumplimiento de las obligaciones,
compromisos e inversiones del proyecto faltante del Programa de Adecuacion y
Manejo Ambiental (PAMA).

Para tal fin, se ha estimado el flujo de costos financieros que la empresa hubiera
tenido que incurrir para la renovacion de la fianza respectiva, teniendo en cuenta
una tasa efectiva anual del 4.5%.

El flujo considerado inicia en el mes de enero 2010, fecha en la cual debi6 ser
renovada la carta fianza: |

Flujo de Costos Financieros

["Periodo (a) | Fianza (b) | Intereses (c) ‘
0 14,241,426.40
1 52,334.53
2 52,334.53
3 52,334.53
4 52,334.53
5 52,334.53
6 52,334.53 .
7 52,334.53 i
8 52,334.53 ’
9 52,334.53 |
10 52,334.53 '
1 52,334.53
12 52,334.53 ‘
13 52,334.53 ‘
14 52,334.53 ‘
15 52,334.53 ,‘
16 52,334.53
17 52,334.53 ‘
18 52,334.53 |
19 52,334.53 !
20 52,334.53 '
Notas: |
(a) Periodo: enero 2010 — agosto 2011
(b) Valor Total de la Carta Fianza N° G703438
(c) Tasa de Interés Anual 4.50%. ‘
La suma de costos financieros asciende a USD 1 046 690,55. Al actualizar el
beneficio ilicito total neto (después de impuestos) con indicadores al mes de
Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos
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agosto 2011, con la tasa del Costo de Oportunidad del Capital (COK, por sus
siglas en inglés) para el sub sector minero, es posible hallar el factor B.

Los resultados se muestran a continuacion:

Calculo del Factor B

Descripcion Unidad

Costo evitado USD (a) 1,046,690.55
Costo evitado neto USD (b) 732,683.39
Periodo de actualizacién ene 2010 - ago 2011 (c) 1.67
COK Minero (d) 0.12
Valor actual del costo evitado a agosto 2011 en USD (e) 885,340.73
Tipo de cambio agosto 2011 (Soles por délar) () 2.787
Valor actual del costo evitado a agosto de 2011 en S/. (g) 2,467,444.61

Notas:

(a) Viene de Cuadro 5.1.

(b) Deduccién del 30% por Impuesto a la Renta respecto (a)

(c) Tiempo transcurrido en afios desde el inicio del incumplimiento hasta el calculo de la multa
(d) COK del sector minero del 12%

(e) Valor actual neto del costo evitado en US$ al mes de agosto de 2011

(f) Fuente BCRP: 12 dltimos meses (setiembre 2010 - agosto 2011)

(g) Valor actual neto del costo evitado en S/. al mes de agosto de 2011

El beneficio ilicito producto del costo evitado asciende a S/. 2 467 444,61
ii) Probabilidad de deteccion (p)

El calculo del factor de probabilidad de deteccién, asociado al grado de dificultad
que tuvo OSINERGMIN para detectar la imputacion materia de sancién, para este
caso asciende a uno (1); debido a que mediante Oficio N° 033-2010-MEM/DGM,
de fecha 14 de enero del 2010, la Direccion General de Mineria informa a
OSINERGMIN la ejecucion de la Carta Fianza N° G703438 por
USD 14 241 426,40 emitida a favor del Ministerio de Energia y Minas.

iii)Factores de Gradualidad de la Sancion

Los factores de gradualidad de la sancién, enmarcados en el articulo 230° de la
Ley N° 27444 se evaluan a continuacion:

Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos
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1. Gravedad del Dafio al Interés Publico y/o Bien Juridico Protegido:
Entiéndase que a mayor sensibilidad del istemma la afectacion es mayor.

Calificacién Sub Total

1.1 Sobre Recursos Naturales (RRNN) y/o Area natural protegida (ANP)

No se puede determinar si existe afectacion en RR.NN y/o ANP o no se ha producido el

impacto en RR.NN y/o ANP L
El impacto se ha producido en ANP y/o contra RRNN declarados en alguna categoria de 0
amenaza o en peligro de exincidon, o sobre los cuales exista veda, restriccion o 6
prohibicién de su aprovechamiento.
1.2 Sobre Afectacion a Pueblos Indigenas
No afecta a pueblos indigenas o no se puede determinar con la informaciéon disponible o o
Infracciones que afecten a pueblos indigenas <]
1.3 Sobre la Reversibilidad / Recuperabilidad
No hay impacto negativo, dafio, o no se puede determinar con la informacién disponible o
Cuando el impacto negativo puede ser asimilado por el entorno de forma natural o
pueda ser mitigado mediante la adopcién de medidas especificas en el corto plazo (en 2
un periodo menor de 1 affo).
Cuando el impacto negativo puede ser asimilado por el entorno de forma natural o
pueda ser mitigado mediante la adopcion de medidas especificas en el mediano plazo 4 o
(en un periodo entre 1 y 5 afios).
Cuando el impacto negativo puede ser asimilado por el entorno de forma natural o
pueda ser mitigado mediante la adopcién de medidas especificas en el largo plazo (en
un periodo mayor de 5 afios) o cuando la afectacion es permanente o se supone la L]
imposibilidad o dificultad extrema de retornar a sus condiciones iniciales.
1.4 Segun la Extensién
No hay impacto negativo, dafio, o no se puede determinar con la informacion disponible. 0
El impacto esta localizado en el area de influencia directa del proyecto 2 o
El impacto esta localizado en el area de influencia indirecta del proyecto 4
El impacto se extiende mas alla del area de influencia indirecta del proyecto 6

2. Perjuicic econémice causado:
perjuicio econémico causado es mayor en una poblacién més desprotegida, lo que se
refleja en |a incidencia de pobreza total,

Califioacién | Sub Total

2.1 Incidencia de Pobreza Total

No hay impacto negativo, dafio o no se puede detarminar con la informacién disponible.

[El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total hasta 20%

[Elim pacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor a 20% hasta 50%

|El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor a 50% hasta 75%

@i;miNn|O

[El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor a 75% hasta 85%

[El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor a 85%

| -
(L] =]

Wﬂﬂw’o continuidad en la comisién de la infracelén:

Antecedentes sobre Cumplimiento de observaciones Medio Ambientales o relacionados al
cumplimiento de las normas y/o compromisos ambientales; asl como la continuidad de la
|comisién de la infraccion.

Calificacién Sub Total

3.1 Antecedentes de Cumplimiento

El infractor no presenta antecedentes por ofros incumplimientos (resoluciones 0
consentidas) o no se puede determinar con la informacién disponible o
El infractor ha sido sancionado por la misma infraccién, habiendo quedado consentida 12
la resolucion por la cual se le impuso dicha sancion
4. Cirounstancias de la Comisién de la Infraccid P ¢ £ | Califi 6 | Sub Total
4.1 Error inducido
Error inducido por la administracion por un acto o disposiciéon administrativa, confusa o 10
ilegal )
No hay error inducido por la administracidén o no se puede determinar con |la informacién 0 9
disponible

6. Beneficio llegaimente Obtenido:

Un agravants del beneficio ilegaimente obtenido es la capacidad econédmica de la empresa
estimado a partir del volumen de ventas, debido a que las empresas con mayores ingresos
estan en mayor capacidad de ‘afrontar sus obligaciones ambientales,

Calificacién Sub Total

6.1 Volumen estimado de ventas de la empresa en 1 ano (MMUSS)

Hasta 1 MMSUS o no se puede determinar con la informacién disponible

Més de 1 MMSUS hasta 50 MMSUS

Meés de 50 MMSUS hasta 150 MMSUS

Més de 150 MVSUS

olo|wl o

&. Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor:
Caréacter intencional o negligente de la accion u omisién constitutiva de la infraccidn.

Calificacién Sub Total

6.1 Caracter Intencional

Presenta procedimientos internos de trabajo y los cumplié/No puede acreditarse el

caracter intencional de la conducta infractora 5
Error operativo 2 o
Negligencia o dolo 4

En resumen, los resultados de la calificacidén establecen un
conforme se indica a continuacion:

factor de 1.06,

Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos
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Resumen Factores de Graduacion
Factores Calificacién
Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 0
El perjuicio econdmico causado
La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion
Las circunstancias de la comisién de la infraccién
El beneficio ilegalmente obtenido
La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

Total 1
Elaboracion: Propia

O ;s WN =

ol o0 oo

iv)Valor de la sancion econémica al incumplimiento detectado
Reemplazando los valores encontrados en la férmula, se tiene lo siguiente:

Calculo de Multa

Beneficio llicito S/. 2,467 444 61
Probabilidad de Deteccién 1.00
Factor de Gradualidad 1.06

Multa S/. 2,615,491.29
Elaboracion: Propia

Dado que 1 UIT equivale a S/. 3,600, la multa expresada en UIT asciende a:

Multa = 2'615,491.29/ 3,600
Multa = 726.53UIT

El monto de la multa calculada excede al valor maximo legal, por lo que
corresponde proponer una multa de 350 UIT (tope maximo).

3.4 Infraccion verificada en el presente procedimiento

En el presente procedimiento, ha quedado acreditada la comisién de la siguiente
infraccion:

\?) Una (01) infraccion al articulo 3° de la Ley N° 29410 y al inciso i) del numeral 5.1 del
“| articulo 5° del Decreto Supremo N° 075-2009-EM, por no renovar la Carta Fianza N°
5/ G703438 por 14 241 426,40 millones de délares de los Estados Unidos de América,
: segun lo informado por la Direccién General de Mineria mediante Oficio N° 033-2010-
MEM/DGM; lo que deviene en sancionable de conformidad con lo establecido en el
numeral 8 del Anexo 1 de la Resolucion del Consejo Directivo del OSINERGMIN N°
229-2009-0OS/CD, con una multa de trescientos cincuenta (350) UIT.

En uso de las facultades conferidas en el inciso n) del Articulo 40° del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA,
aprobado por Decreto Supremo N° 022-2010-MINAM,;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa DOE RUN PERU S.A., con una multa ascendente a
trescientos cincuenta (350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), vigentes a la fecha de
pago, por infracciones a la normativa vigente, de acuerdo a lo establecido en el numeral 3.2
de la presente resolucion.

Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos
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Articulo 2°.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la cuenta recaudadora
N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional, importe que debera
cancelarse en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de notificada la presente Resolucion, debiendo indicar al momento de la
cancelacion al banco el numero de la presente Resolucion; sin perjuicio de informar en forma
documentada al OEFA del pago realizado.

Registrese y comuniquese.

Direcciéon de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos
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