QEPUBLICA DEL pggy

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Resolucion w104 -2012-0EFA fTFA

Lima, 03 JuL. 2012
VISTO:
El Expediente N° 026-08-MA/E que contiene el recurso de apelacién interpuesto por
XSTRATA TINTAYA S.A. (en adelante XSTRATA) contra la Resolucion Directoral N°
104-2012-OEFA/DFSAI de fecha 02 de mayo de 2012; y el Informe N° 110-2012-
OEFA/TFA/ST de fecha 03 de julio de 2012;

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucidn Directoral N° 104-2012-OEFA/DFSAI de fecha 02 de mayo de
2012 (Fojas 664 a 671), notificada con fecha 03 de mayo de 2012, la Direccion de
Fiscalizacién, Sancion y Aplicacidon de Incentivos impuso a XSTRATA una multa
de veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de dos (02)
infracciones; conforme al siguiente detalle:

Numeral 3.1 del
punto 3 del Anexo
de la Resolucién
Ministerial N° 353-

Articulo 6° del
Reglamento aprobado
por Decreto Supremo
N° 016-93-EM'

incumplir e Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto de
Depésito de Relaves
Huinipampa, aprobado por

! DECRETO SUPREMO N°® 016-93-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA ACTIVIDAD
MINERO- METALURGICA.
Articulo 8°.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2252 de la Ley, es obligacién del titular poner en marcha vy
mantener programas de prevision y control contenidos en el Estudioc de Impacto Ambiental y/o Programas de
Adecuacion y Manejc Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos, flsicos y mecanicos,
“-;’g que permitan evaluar y controlar en forma representativa los efluentes o residuos liguidos y sdlidos, las emisiones
M gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus procesos cuando €stos pudieran
tener un efecto negativo sobre el medio ambiente. Dichos programas de control deberdn mantenerse actualizados,
consignandose en elios la informacion referida al tipo y volumen de los efluentes o residuos y ias concentraciones de
las sustancias contenidas en éstos.
El tipo, ndmero y ubicacién de los puntos de control estardn de acuerdo a las caracteristicas geogréficas de cada
regibn donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos registros estardn a disposicion de ia autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.




Resolucion Directoral N° 228- 2000-EMA/MM ©
2001-EM/DGAA, por no contar
con un sistema de transporte
de relaves seguro

Incumplir el Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto de
Depaosito de Relaves
Huinipampa, aprobado por Articulo 6° del Numeral 3.1 del
Resolucion Directoral N° 228- punto 3 del Anexo
2001-EMDGAA,  por  no | Reglamento aprobado | 4o, " peggiucion | 10U
implementar barreras contra pN?r016?903r-eEM PrEMO | Ministerial N° 353-
erosion y sistemas de drenajes 2000-EM/VMM

en las areas por donde pasa la
tuberia de fransporte de
relaves

MULTA TOTAL 20UIT

2. Con escrito de registro N° 011768 presentado con fecha 24 de mayo de 2012,
XSTRATA interpuso recurso de apelaciéon (Fojas 673 a 682) contra la Resolucién
Directoral N° 104-2012-OEFA/DFSAI de fecha 02 de mayo del 2012, de acuerdo a
los siguientes fundamentos:

a) Se han vulnerado el Principios de Legalidad y el Principio de Tipicidad
previstos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
toda vez que ninguna de las infracciones imputadas implican un
incumplimiento del articulo 68° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 016-93-EM.

Asimismo, la definicibn de medidas de disefio y operacion de la Presa de
Relaves Huinipampa y de las tuberias para el traslado de los relaves, no
constituyen en si mismas "programas de prevision y control".

b) Las medidas de disefio y operacién de ias presa de relaves y tuberia, fueron
debidamente aplicadas y cumplidas por la apelante.

? RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM . ESCALA DE MULTAS Y PENALIDADES A APLICARSE
POR INCUMPLIMIENTO DE DISPOSICIONES DEL TUO DE LA LEY GENERAL DE MINERIA Y SUS NORMAS
REGLAMENTARIAS.
3. MEDIO AMBIENTE
3.1, Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUQ, Cédigo del Medio Ambiente o
- Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N* 016-83-EM y su rmodificatoria aprobado por D.S. N° 059-93-EM:
D.S. N°® 038-98-EM. Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763 Ley de Fiscalizacion por Terceros y
su Regiamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM. Resoluciones Ministeriales Nos. 011-86-EMAVMM, 315-66-EMAVMM
y otras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacién o de los
% examenes especiales el monto de la mula sera de 10 UIT por cada infraccion, hasta un méximo de 600 UIT. En los
( !'casos de pequefio productor minero la multa sera de 2 UIT por infraccién.
>§\J En estas infracciones, se comprende también a aguellos titulares que hayan iniciado operaciones sin tener aprobado el
/ correspondiente Estudio de Impacto Ambiental o que teniéndolo aprobado incumplan los compromisos asumidos en
* dicho estudia.
El incumplimiento de las recomendaciones formuladas como consecuencia de la fiscalizacién y de las investigaciones
de los casos de dafio al medio ambiente y catastrofes ambientales, serén sancionadas adicionalmente con 2 UIT por
cada recomendacién incumplida, las que se adicionaran a la multa que se Imponga por infracciones detectadas en los
diferentes procesos de fiscalizacion. Para el caso de PPM la muita adicional sera de 0.5 UIT por cada recomendacion
incumplida.
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¢) La seccion del ducto donde ocurrié el derrame no constitula una "area de
erosion potencialmente grave", condicion que de acuerde al Estudio de
Impacto Ambiental del Proyectc de Depédsito de Relaves Huinipampa,
aprobado por Resolucién Directoral N° 228-2001-EM/DGAA, debia cumplirse
para establecer provisiones de disefio tales como instalacion de
revestimientos de la tuberia, revestimientos de concreto, barreras de erosion,
acolchado de la tuberia, escudos contra rocas, etc.

d) La implementacion de barreras contra la erosion con sistemas de drenajes no
constituye obligaciéon general y exigible a todo el tramo de la tuberia de
conduccion, toda vez que dichas medidas se encuentran condicionadas a que
la tuberia se encuentre en areas "susceptibles a la erosién"; condicién que
para XSTRATA no se cumplia.

e) Si bien la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos
concluyé que la recurrente no implementd las medidas preventivas necesarias
para asegurar la integridad del tubo, dicha afirmacién carece de sustento
probatorio; mas aun cuando XSTRATA si ejecuto las medidas establecidas en
el EIA para el tendido det canal, asi como las actividades de control, las
cuales permitieron detectar la necesidad de reemplazar el tramo roto de la
tuberia, a pesar de que aun no se habia llegado a las fechas limite de
garantia otorgada por el fabricante.

f) Se ha vulnerado el Principio de Non Bis In Idem, previsto en el numeral 10 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, ya que se ha calificado de dos maneras
distintas e incompatibles el area donde ocurrid la U(nica accién que
"evidenciaria" el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el EIA
aprobado por Resolucién Directoral N° 228-2001-EM/DGAA.

Por ello, de considerar que existe evidencia suficiente para sancionar un
incumplimiento, este mismo hecho no podria originar dos (02) infracciones: se
sanciona por el incumpiimientoc de una obligacién, o por el incumplimiento de
la otra, segln la Unica caracteristica posible asignada al area.

Competencia

3. Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°
1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacidén vy
Funciones del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental (en adelante, OEFA)°.

4. En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del

* DECRETC LEGISLATIVO N° 1013. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE CREACION,
ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL AMBIENTE.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS
AL MINISTERIO DEL AMBIENTE

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaiuacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, como organismo piblico técnico especializado,
con personerla juridica de derecho piblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del
Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corresponde.

()




Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
pubiico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién,
supervisidn, control y sancién en materia ambiental’.

5. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la ley citada en el
considerando precedente, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por
los sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de
evaluacién, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental
seran asumidas por el OEFAS.

6. Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010, se
aprobé el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién en materia ambiental del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (en adelante, OSINERGMIN) al OEFA; y mediante
Resolucién N° 003-2010-OEFA/CD, publicada el 20 de julio de 2010, se establecio
como fecha efectiva de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacion y
sancion ambiental en materia de mineria del OSINERGMIN al OEFA, el 22 de julio
de 2010.

7. De otro lado, es preciso mencionar que el articulo 10° de la citada Ley N° 29325,
los articulos 18° y 19° del Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, y el articulo 4° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacibn Ambiental, aprobado por
Resolucién del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, disponen que el
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones
como segunda y Ultima instancia administrativa del OEFA®,

* LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo €°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA), es un organismo publico técnico especializado, con
perscneria juridica de derecho pablico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM
y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control v sancién en materia ambiental, asi como de la
aplicacién de los incentivos, v ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N® 1013 y la presente Ley. E!
OEFA es el ente rector del Sisterna de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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 derivadas de los
instrumentos de gestibn ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas
por el OEFA.

® LEY N° 20325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- (...}

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y
sancién en materia ambiental, en un plaze de treinta (30) dias tiles, contado a partir de |a entrada en vigencia del
respectivo Decreto Supremo, deben individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que seran
transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento y disposicion de éste para su andlisis acordar conjuntamente los
aspectos objeto de la transferencia. (...)

® LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACI ON AMBIENTAL.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 ElI OEFA contara con un Tribunal de Fiscalizacién Ambiental {TFA) que ejerce funciones como ultima instancia
administrativa. Lo resueito por el Tribunal es de obligatoric cumpiimiente v constituye precedente vinculante en materia
ambiental, siempre que esto se sefiale en la misma Resoclucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a
Ley. El TFA estard conformado por cinco {5} vocales designados mediante Resolucién Suprema, por un periodo de
cuatro afios; el Presidente sera designado a propuesta del MINAM y tendra voto dirimente, los cuatro (4) restantes

4




Norma procedimental aplicable

8. Antes de realizar el analisis de los argumentos formulados por la recurrente,
resulta pertinente, en aplicaciéon del Principio del Debido Procedimiento previsto
en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, establecer la norma procedimental
aplicable a la tramitacion del presente procedimiento administrativo sancionador, a
efectos de valorar adecuadamente la actuacién de las partes intervinientes’.

9. Siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento se encontraba vigente
el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN,
aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD, corresponderd observar el
contenido normativo de dicho cuerpo legai.

Analisis
Proteccién constitucional al ambiente

10. Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera necesario establecer el marco
constitucional en el cual se desarrolia el bien juridico protegido al interior de los
procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento de las normas
de proteccion y conservacién del medio ambiente, toda vez que éste debe
informar y ordenar los alcances de las obligaciones exigibles a los titulares
mineros.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 dei articulo 2° de la

Constitucion Politica del Pert de 1993, constituye derecho fundamental de la
persona “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida™.

seran designados previo concurso publico efectuado conforme a lo que establezca el Reglamento de Organizacion y
Funciones de la entidad.

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL OEFA.
Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como lltimas instancias
administrativa del OEFA. Las resoluciones dei Tribunal son de obligatoric cumplimiento y constituye precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas
de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunail de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental;

a. Resolver en segunda y ultima instancia administrativa, los recursos de apelacién interpuestos contra las resoluciones
o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos.

b. Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normativa ambiental, dentro de! &mbito de su
competencia

c¢. Ejercer ias demas atribuciones que comrespondan de acuerdo a Ley.

7 LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento adminisirativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisibn 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 sdlo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

® CONSTITUCKON POLITICA DEL PERU DE 1893.



Ahora bien, a efectos de establecer el contenido del indicado derecho
constitucional, conviene explicar aquello que se entiende por “ambiente”, por
tratarse de un concepto consustancial al mismo. Al respecto, la Sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al, en su
Fundamento N° 27, sefalé lo siguiente®:

“(...) La parte de la naturaleza que rodea o circunda los hébitat de la
pluralidad de especies vivas se denomina ambiente o medio ambiente.

El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres
vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el d4mbito en
que se desarrolla la vida y en cuya creacion no ha intervenido la accién
humana. En puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos
naturales —vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en un
lugar y tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la
de los demas seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, biéticos y abiéticos que interactiia en un espacio y tiempo
determinado; lo cual podria graficarse como la sumatoria de la
naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar y tiempo
concretos”.

El término bidtico se refiere a todos los seres vivos de una misma region, que
coexisten y se influyen entre si; en cambio lo abiético alude a lo no viviente,
como el agua, el aire, el subsuelo, elc.

El medio ambiente se compone de los denominados efementos naturales, los
cuales pueden generar, segun sea el caso, algun tipo de utilidad, beneficio o
aprovechamiento para la existencia o coexistencia humana (..)" (El
resaltado en negrita es nuestro).

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

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:
22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre vy al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida.

° La sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccién electrénica:
hitp:/iwww tc.gob. pefjurisprudencia/2005/00048-2004-A1. htmi

" LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 2°.- Del &mbito

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o
asociada, conforman el medio en el que se desarrolla Ia vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y
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Ahora bien, habiéndose precisadc el concepto de ambiente, cabe sefialar que de
acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 03343-2007-PA/TC, el derecho fundamental previsto en el numeral
22 del articulo 2° de la Constitucién Politica se encuentra integrado por'":

a) El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y
b) El derecho a la preservacién de un ambiente sano y equilibrado

En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la obligacién de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen © puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas
provendran, entre otros, del marco juridico aplicable al medio ambiente y aquellas
asumidas por dichos particulares en sus instrumentos de gestion ambiental.

Lo expuesto se condice ademas con el concepto de Responsabilidad Social de las
empresas, que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en la
referida sentencia, respecto del cual cabe citar lo siguiente:

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir
acompanada de una estrategia previsora del impacto ambiental que la
labor empresarial puede generar. La Constitucién no prohibe que la
empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que
ordena la Constitucién es que dicha actividad se realice en equilibrio con el
entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y de
riqueza natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera
pasivos ambientales, se habré cumplido seguramente con la finalidad de
lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no soportaran.” (El
resaltado en negrita es nuestro).

Habiéndose delimitado el marco constitucional en el que debe entenderse la
proteccién al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades
productivas, comprendida en elias la minera, corresponde establecer que las
normas sectoriales de proteccion y conservacion del ambiente deberan
interpretarse y aplicarse dentro del citado contexto constitucional.

colectiva de las personas y la conservacion de los recursos nalurales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural
asociado a ellos, entre otros.

A mayor abundamiento, resulta oportuno citar la siguiente definicién de FRAUME RESTREPO:

“Ambiente.- Conjurio de elementos abidticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bidticos (organismo vivos) que
integran la deigada capa de la tierra lamada bibsfera, sustento y hogar de los seres vivos. {...)"

FRAUME RESTREPQ, Néstor Julio. Diccionario Ambiental. ECOE ediciones, 2° edicién. Bogota, 2007.

! | a gentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccion
electrénica: hitp://www.te.gob pefurisprudencia/2009/03343-2007-AA. html




Sobre la vulneracion del Principio de Legalidad y el Principio de Tipicidad

11. Respecto a lo alegado en el literal a) del numeral 2, cabe indicar que de acuerdo
al Principio de Legalidad, contenido en el numeral 1.1 del articulo |V del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, las autoridades administrativas deberan cefir su
actuacion a las facultades atribuidas y dentro de los alcances establecidos por el
ordenamiento juridico, de modo tal que sus pronunciamientos deberan tener como
presupuesto la debida aplicacion de la legislacion nacional.

A su vez, en el marco del Principios de Legalidad y el Principio de Tipicidad
previstos en los numerales 1 y 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, que rigen la
potestad sancionadora de la administracién, sdlo seran consideradas infracciones
aquellas conductas tipificadas como tales por el ordenamiento juridico;
constituyéndose como requisito de la actividad de tipificacion, el de Ia
exhaustividad suficiente en la descripcién de la conducta prohibida, lo que
significa que las conductas imputadas al interior de los procedimientos
sancionadores no s6lo se encuentren expresamente calificadas como infraccion,
sino ademas se adeculen al supuesto de hecho tipificado.

En este contextc normativo, considerando que XSTRATA cuestiona las
imputaciones realizadas al interior del presente procedimiento por considerar que
la infraccién prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no tipifica el incumplimiento del articulo 6° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, asi como los
alcances de la obligacién ambiental fiscalizable derivada de este Ultimo dispositivo
legal; este Cuerpo Colegiado considera conveniente describir y explicar los
alcances de la infraccién imputada, asi como de la obligacién de cumplimiento de
los estudios ambientales, derivada del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

i. Con relacion a la obligacién ambiental fiscalizable derivada del
articulo 6° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-
EM, conviene indicar que en el marco del articulo 7° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, para el desarrollo de
actividades de explotacion el titular minero debe contar con un Estudio de
Impacto Ambiental que sera presentado para su aprobacién ante la
Direccidon General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de
Energia y Minas, el cual debe abarcar, entre otros, los aspectos fisico-
naturales, bioldgicos, socio-econémicos y culturales en el area de influencia
del proyecto asi como las medidas de prevencion, mitigacion o correccion a
aplicar para lograr un desarrollo armoénico entre las operaciones de la
industria minera y el medio ambiente'.

'? DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTA EN LA ACTIVIDAD

MINERO-METALURGICA.

Articulo 7°.- Los titulares de la actividad minera deberan presentar:

2. Los titulares de concesiones mineras que, habiendo completado la etapa de exploracidn, proyecten iniciar la etapa
de explotacion, deberdn presentar al Ministerio de Energia y Minas un Estudio de Impacto Ambiental de!
correspondiente proyecto.

3. Los titulares mineros que se encuentren en |a etapa de explotacion y que requieren ampliar el volumen de sus
operaciones extractivas, deberan presentar ante el Ministerio de Energia y Minas la modificacién det Estudio de
Impacto Ambiental aprobado para tal actividad. En el caso de unidades mineras que sdlo cuentan con un PAMA
aprobado, correspondera presentar un Estudio de impacto Ambiental respecto de ia ampliacién de operaciones a
efectuar.




Por su parte, los articulos 18° y 25° de la Ley N° 28611, establecen que los
Estudios de Impacto Ambiental en su calidad de instrumentos de gestién
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter
obligatorio, tienen como propdsito evitar o reducir a niveles tolerables el
impacto al medio ambiente generado por las actividades productivas'.

En efecto, una vez obtenida la Certificacion Ambiental, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 55° del Reglamento de la Ley N° 27446, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, sera responsabilidad del titular de
la actividad cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar,
mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales
sefialados en el Estudio de Impacto Ambiental'®.

En este contexto normativo, conviene indicar que la exigibilidad de todos los
compromisos ambientales asumidos en los EIA por parte del titular minero,
se deriva de lo dispuesto en el articulo 6° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM, por las siguientes razones:

— De acuerdo al articulo 2° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, forman parte del EIA las medidas de prevision
y control aplicables en las diferentes etapas que comprenden las
operaciones mineras, y que tienen como propésito que su desarrollo se
realice en forma arménica con el medio ambiente'®.

(') Cabe precisar que el numeral 3 fue modificado por la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 078-2009-EM, publicado el 08 noviembre 2009.

3 LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

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

Articulo 25°.- De los Estudios de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son instrumentos de gestion que contienen una descripcion de la actividad
propuesta y de los efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a
corto y largo plazo, asi como la evaluacion técnica de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias para evitar o
reducir el dafio a niveles tolerables e incluird un breve resumen del estudio para efectos de su publicidad. La ley de la
materia sefiala los demas requisitos que deban contener los EIA.

" REGLAMENTO DE LA LEY N° 27446, LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL.

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM.

Articulo 55°.-

La Resolucion que aprueba el EIA constituye la Certificacion Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener las
demas autorizaciones, licencias, permisos u otros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucion del
proyecto de inversion.

La Certificacion Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar,
mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto

Ambiental. Su cumplimiento esta sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacién
de la Certificacion Ambiental.

El otorgamiento de la Certificacion Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles o
penales que pudieran derivarse de la ejecucion de su proyecto, conforme a ley. (El subrayado es nuestro).

'* DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM. REGLAMENTO PARA LA PROTECCION AMBIENTA EN LA ACTIVIDAD
MINERO-.METALURGICA.

Articulo 2°.- Definiciones. Para los efectos de este Reglamento se define lo siguiente:

Estudio de Impacto Ambiental (EIA).- Estudios que deben efectuarse en proyectos para la realizacién de actividades
en concesiones mineras, de beneficio, de labor general y de transporte minero, que deben evaluar y describir los
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- En tal sentido, las medidas de prevision y control comprenderan
aquellas actividades y programas que serdn implementados antes y
durante el proyecto para garantizar el cumplimiento con los estandares
y practicas ambientates existentes, abarcando la totalidad de los efectos
generados por la actividad minera.

- Considerando que las emisiones, vertimientos, residuos y ruidos
generados por la actividad que nos ocupa, no constituyen los Gnicos
efectos capaces de impactar negativamente el medio ambiente, no
puede entenderse que los programas de prevision y control se
restringen unicamente a los programas de monitorec contenidos en el
ElA, ya que ello implicaria tornar en inexigibles otros compromisos
ambientales determinados en el procedimiento de aprobacion de dicho
estudio ambiental, que no estén relacionados a dichos programas,
restando proteccién al bien juridico medio ambiente.

De esta manera, el mencionado articulo 6° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 016-93-EM traslada a los titulares mineros la
obligacién de ejecutar la totalidad de los compromisos ambientales
asumidos a través de sus instrumentos de gestibn ambiental, llamese
Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de Adecuacion y Manejo
Ambiental, debidamente aprobados’®:

ii. En cuanto a la tipificacién del incumplimiento del articulo 6° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, por el
numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, cabe indicar que la infraccion imputada se encuentra
tipificada de la siguiente manera:

"3. MEDIO AMBIENTE

3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente
contenidas en el TUO, Cédigo del Medio Ambiente o Reglamento de
Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM (...) y otras normas
modificatorias y complementarias, que sean detectadas como consecuencia
de la fiscalizacién o de los examenes especiales el monto de la multa serg
de 10 UIT por cada infraccion, hasta un méaximo de 600 UIT (...).

aspeclos flsico-naturales, bioldgicos, socio-econémicos y culturales en el area de influencia del proyecto, con la
finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la naturaleza, magnitud y prever
los efectos y consecuencias de la realizacién del proyecto, indicando medidas de previsién y control a aplicar para
lograr un desarrollo arménico entre tas operaciones de la industria_ minera y el medio ambiente. {El subrayado es
nuestro)

mayor abundamiento, cabe indicar que dicha obligacién se encuentra prevista —a su vez- en el segundo pdérrafo de!
ral 3.1 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Resclucién Ministerial N° 353-2000-
M. que expresamente comprende a aquellos titulares que teniendo aprobado el Estudio de Impacto Ambiental,
ingimplan ios compromisas asumides en dicho estudio. Ello no es contrario a las reglas aplicables al presente
procedimiento administrativo sancionador en la medida que et literal d) del articulo 11° de ia Ley N° 29325, prevé que
nstituyen obligaciones sancionables todas aquellas derivadas de las normas ambientales, lo que incluye a la citada
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/AVMM.
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En estas infracciones, se comprende también a aquellos titulares que hayan
iniciado operaciones sin tener aprobado el correspondiente Estudio de
Impacto Ambiental o que teniéndolo aprobado incumplan los
compromisos asumidos en dicho estudio” (El resaltado en negrita es
nuestro)

De otro lado, conforme a lo expuesto en el literal i) precedente, el articulo 6°
del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, establece
la obligacién de cumplir con la integridad de los compromisos ambientales
previstos en el Estudio de Impacto Ambiental, obligacién que a su vez se
desprende expresamente del segundo parrafo del numeral 3.1 del punto 3
del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado, a través de la
sentencia recaida en el expediente N° 0010-2002-Al/TC, que en la
determinacion de las conductas infractoras esta permitido el empleo de los
llamados “conceptos juridicos indeterminados”, siempre que su concrecion
sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos y de
experiencia'’. A su vez, cabe agregar que las empresas del sector minero
cuentan con capacidad técnica, administrativa y financiera para identificar
las obligaciones a las que estan sujetas.

En este contexto, deviene valido concluir que el incumplimiento de la
obligacién ambiental fiscalizable contenida en el articulo 6° Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM constituye infraccion
sancionable conforme al tipo contenido en el numeral 3.1 del punto 3 Anexo
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM ™.

En atencion a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que la
infraccion tipificada en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no contraviene el contenido del Principio
de Legalidad y el Principio de Tipicidad'.

7 La sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, es una de naturaleza normativa; encontrandose
disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al. html

'8 En este sentido, se aprecia que la conducta ilicita tipificada en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
N° 353-2000-EM/VMM es una infraccién precisa e inequivoca, respecto del incumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables que se imponen al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una predeterminacion
normativa de la conducta y sancién correspondiente, no dando lugar a posibles interpretaciones extensivas o
analégicas al momento de aplicar las normas que contienen la infraccion tipificada.

' A mayor abundamiento, este Tribunal Administrativo considera pertinente explicar que la estructura de las
infracciones imputadas se componen de dos elementos a saber: a) Norma sustantiva, que prevé la obligacion
ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa; y b) Norma tipificadora, que califica dicho incumplimiento como
infraccién, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica. Lo explicado se grafica del siguiente modo:
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Finalmente, si bien la apelante sostiene que las medidas de disefio y operacién de
la Presa de Relaves Huinipampa y de las tuberias para el traslado de los relaves,
no constituyen programas de prevision y control, ello no desvirtia la comisién de
las infracciones materia de sancién toda vez que, tanto el articulo 6° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, como el segundo
parrafo del numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, prevén expresamente la obligatoriedad en el cumplimiento de los
Estudios de Impacto Ambiental.

Asi las cosas, en el caso bajo andlisis las infracciones imputadas por
incumplimiento del EIA aprobado por Resolucion Directoral N° 228-2001-
EM/DGAA, y en mérito del Informe N° 087-2001-EM-DGAAJ/LS, se derivaron de la
inobservancia de los siguientes compromisos especificos que forman parte de
dicho instrumento:

- Numeral 5.4.3 "Sistema de Transporte de Relaves", especificamente en el sub-
numeral 5.4.3.3 "Seguridad del Sistema", textualmente indica lo siguiente:

“Consideraciones del Disefio para la Tuberia a Campo Traviesa
Se aplicaron técnicas adicionales de diseiio y factores de seguridad para
todos los puntos de disefio especiales (por ejemplo: caminos, areas de
erosion, etc. En areas de erosion potencialmente graves, las provisiones
del disefio se basaron en los eventos mas extremos que pudieran ocurrir.
Provisiones de disefio que se pueden utilizar para estos casos incluyen:
* Instalacion de revestimiento de la tuberia
* Revestimiento de Concreto
* Barreras de erosion
* Acolchado de la tuberia
* Escudos contras rocas.”

INFRACCION
ADMINISTRATIVA

Leyes. reglamentos y
demas dispositivos
gl OrMatvos que conlengan
obigaciones ambientsies
fiscaizablos

NORMA INCUMPLIDA s

Escala de Multas y
Penslidaces, aprobada
e 007 Resoiucion Ministanial

NORMA
TIPIFICADORA N* 453-2000-EMA/NM

el

\\
. [En tal sentido, cabe indicar que las infracciones materia de sancién al interior del presente procedimiento administrativo
N fsancionador se configuraron de la siguiente manera:

\\/ /

XV /

Numeral 3.1 del
punto 3 Anexo
de la Resolucién

Ministerial N* ’
353-2000- la totalidad de los compromisos ambientales
EM/VMM contenidos en los estudios ambientales.

¢ Norma incumplida: articulo 6" Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N® 016-93-EM

* Obligacién ambiental fiscalizable: cumplir con




12.

- Sub-numeral 7.2.2.1 "Embalse de Relaves y Tuberias del numeral 7.2.2
"Practicas Operativas", especifica lo que sigue:

‘{.) Otras fuentes potenciales de erosion durante la operacién del embalse
incluyen las secciones de la tuberla de relaves que pasa por &areas sin
perturbar. Se han desarrollado provisiones especificas de disefio para atender
las areas de la tuberia que seran susceptibles a la erocsion. Estas provisiones
incluyen la instalacion de barreras conlra la erosién con sistemas de drenaje
que han sido disefiados de acuerdo con el evento de inundacién méximo
esperado”.

De este modo, queda acreditado que las obligaciones sancionadas se encuentran
expresamente contenidas en el EIA aprobado por Resolucion Directoral N° 228-
2001-EM/DGAA, por lo que devinieron exigibles y, por tanto, sancionables por
este Organismo Técnico Especializado, careciendo de sustento lo alegado por la
recurrente en este extremo.

Con relacién al incumplimiento de contar con un sistema de transporte de relaves

segurg, compromiso asumido en el sub-numeral 5.4.3.3 "Sequridad del Sistema”
numeral 5.4.3 "Sistema de Transporte de Relaves" del EIA de la Presa de Relaves

Huinipampa

Respecto a lo alegado en los literales b) y c) del numeral 2, resulta oportuno
sefialar que de acuerdo al sub-numeral 5.4.3.3 "Seguridad del Sistema" numeral
5.4.3 "Sistema de Transporte de Relaves" del EIA aprobado por Resolucion
Directoral N° 228-2001-EM/DGAA, sobre las consideraciones de disefio para la
tuberia a campo traviesa, XSTRATA asumié la obligacion de considerar
provisiones de disefio tales como revestimiento de concreto, barreras de erosion,
escudos contra rocas, entre otros, para aqueilas seccicnes de la tuberia ubicadas
en “dreas de erosion potencialmente graves”.

En tal sentido, considerando que la exigibilidad de dichas provisiones de disefio se
encontraba condicionada a la existencia de secciones de la tuberia que en su
recorrido atraviesen puntos de disefio especiales como son los caminos,
caracteristicas de la seccién donde ocurrié el derrame revestia tales condiciones.

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo al sub-numeral 3.2 y 3.5 numeral 3 del
rubro DE LA SUPERVISION y vistas fotogréaficas N° 09, 10, 25, 26 y 27 (Fojas
54, 62 y 63) del Informe de Supervision N° 11-ES-2008-ACOMISA, la seccion de
la tuberia en la cual ocurrié el derrame de relaves se encontraba bajo las
siguientes condiciones®:

® En este extremo, conviene indicar que de acuerdo a los términos de referencia de la Supervision Especial por
Incidente Ambiental (Foja &), la supervisién realizada del 09 al 10 de abril de 2008 en las instalaciones de XSTRATA
tuvo la finalidad de verificar Ja adopcion de las medidas de prevision y control respecto a los compromisos contenidos
en ¢l referido EIA de la "Presa de Relaves Huinipampa"

“TERMINOS DE REFERENCIA

SUPERVISION ESPECIAL POR INCIDENTE AMBIENTAL

(..

4.

)

Determinar las causas que originaron el derrame de relaves y describir en delalle la ocurrencia del mismo,
indicando el tiempo de duracion del derrame de relaves.

13




— Enterrada en un lugar de cruce de carretera, la cual se encuentra sometida
al paso frecuente de vehiculos y maquinaria

— Zona critica debido a la gradiente de la tuberia

— Sin haber observado las recomendaciones contenidas en el documento
Inspeccion de Tuberia por Ultrasonido y 300 (HUINIPAMPA) (Folios 165 a
180), en la cual se indica que XSTRATA debe adoptar medidas
preventivas toda vez que el espesor minimo de la tuberia en el tramo N° 2
es de 0.95 mm. Y asimismo, realizar inspecciones cada 2 meses.

De este modo, las condiciones antes sefialadas se ajustan a la obligacién
contenida en el Estudio de Impacto Ambiental, que establece la aplicacion de
técnicas adicionales de disefio y factores de seguridad para todos los puntos de
disefio especiales, como ocurre en el presente caso con los cruces de carretera,
sometida al paso frecuente de vehiculos y maquinaria, lo cual inclusive es
reconocido por la propia empresa recurrente al haber considerado
recomendaciones para dicha zona, mediante el documento Inspeccién de Tuberia
por Ultrasonido y 300 {HUINIPAMPA).

En consecuencia, toda vez que por disposicion del numeral 21.4 del articulo 21°
del Reglamento aprobado por Resolucién N° 640-2007-OS/CD, la informacién
contenida en los Informes de Supervision se tiene por cierta y responde a la
verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario;
correspondia a la apelante presentar los medios de prueba que desvirtien el
contenido del mencionado Informe, lo que no ocurrié*' en el presente caso vy,
como ya se ha indicado en el parrafo que antecede, la condicion de punto de
disefio especial ha sido reconocida por la propia recurrente.

Sin perjuicio de lo sefialado, debe afirmarse que independientemente de si trata o
no de una zona de erosion, la obligacion contenida en el Estudio de Impacto
Ambiental, establece la aplicacion de técnicas adicionales de disefio y factores de
seguridad para "todos los puntos de disefio especiales”, lo cual ha sido acreditado
al interior del presente procedimiento administrativo sancionador, a la luz de las
condiciones verificadas por el Supervisor Externo ASESORES Y CONSULTORES
MINEROS S.A. ACOMISA, descritas en el cuarto parrafo del presente numeral,
debiendo agregar que pese a haber tomado conocimiento oportuno de dichas
condiciones, la impugnante no implementé las medidas descritas en su EIA
aprobado por Resolucion Directoral N° 228-2001-EM/DGAA, para asegurar la
integridad del tubo en cumplimiento de la obligacién asumida en dicho instrumento
de gestidn, correspondiendo desestimar lo alegado al respecto.

Con relacion al incumplimiento _de las medidas de control y mitigacion asumido en
sub-numeral 7.2.2.1 "Embalse de Relaves y Tuberias del numeral 7.2.2 "Practicas
Operativas" del EIA de la Presa de Relaves Huinipampa

“ RESOLUCION N° 640-2007-0S/CD. REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
DEL OSINERGMIN

Articulo 21°.- Inicio del Procedimiento

21.4. Los informes Legales, Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacién, Actas de
Supervisién, constituyen medios probatorios dentro del procedimiento administrativo sancionador y la informacion
conlenida en ellos se tiene por cierta y responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en
contrario.
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Con relacion a lo alegado en los literales d) y e) del numeral 2, compromiso de
implementacién de barreras contra la erosién con sistemas de drenajes en areas
sin perturbar por donde atraviesa la tuberia de conduccién de relaves, contenido
en sub-numeral 7.2.2.1 "Embalse de Relaves y Tuberias del numeral 7.2.2
"Practicas Operativas" del EIA aprobado por Resoluciéon Directoral N° 228-2001-
EM/DGAA, se aprecia que —en efecto- dicha obligacion devenia exigible en tanto
el citado ducto pase por un area sin perturbar “susceptible de erosién”, razén por
la cual corresponde determinar si se configuraron dichas condiciones.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al inciso c¢) sub-numeral 3.1
numeral 3 del rubro de la supervision y vistas fotograficas N° 29 (Foja 64) del
Informe de Supervisidon N° 11-ES-2008-ACOMISA, se verificé que a lo largo de la
tuberia existen areas sin perturbar (zona de pastos), que son susceptibles a la
erosion, por ser zonas de pendiente moderada.

De acuerdo a lo sefialado, quedé acreditado al interior del presente procedimiento
administrativo sancionador el hecho de que a lo largo de la tuberia existian areas
sin perturbar, que eran susceptibles a la erosion, por ser zonas de pendiente
moderada, que no tienen barreras contra la erosion (Fotografia N° 29). Asimismo,
también existian areas en las mismas condiciones de la anterior, que poseen
estas barreras, sin embargo carecen de sistemas de drenaje, como la indicada en
la fotografia N° 07 (Foja 53), condiciones verificadas por el Supervisor Externo
ASESORES Y CONSULTORES MINEROS S.A. ACOMISA.

Por tal motivo, se constata que no se implementaron las provisiones especificas
de disefio en las tuberias de relaves que pasan por area sin perturbar, que
incluyen la instalacion de barreras contra la erosién con sistemas de drenaje
disefiados para el evento de inundacién maximo esperado, de esta manera la
impugnante no implementd las provisiones especificas descritas en su EIA
aprobado por Resolucién Directoral N° 228-2001-EM/DGAA, no cumpliendo con
su compromiso ambiental asumido, correspondiendo desestimar lo alegado al
respecto.

De este modo, toda vez que por disposicion del numeral 21.4 del articulo 21° del
Reglamento aprobado por Resolucion N° 640-2007-OS/CD, la informacion
contenida en los Informes de Supervision se tiene por cierta y responde a la
verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario; en
aplicacién del Principio de Presuncién de Licitud, concordado con el numeral
162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444, correspondia a la apelante presentar
los medios de prueba que desvirtlien el contenido del mencionado Informe, lo que
no ocurrio.

En tal sentido, dado que corresponde al titular de la actividad la adopcion de
medidas de prevencion y control del riesgo, mitigacién o correccion a aplicar para
lograr un desarrollo arménico entre las operaciones de la industria minera y el
medio ambiente, lo alegado por la impugnante no sélo confirma la configuracién
del incumplimiento materia de sancién en este extremo, ya que ésta no colocd
barreras de contencién y sistemas de drenaje, las cuales son provisiones
especificas descritas en su EIA.
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13.

Conforme se aprecia de la fotografia N° 6 (Folio 52) las medidas de seguridad
complementarias no han tenido la suficiente capacidad como para contener la
totalidad del derrame de relaves producido por la ruptura de la tuberia, ya que ha
rebalsado hasta aguas abajo de la ubicacion de la poza de contingencia.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde desestimar lo argumentado por ia
recurrente en este extremo.

En cuanto a la vulneracion del Principio de Non bis in idem

Sobre el argumento contenido en el literal f) del numeral 2, cabe indicar que el
Principio de Non Bis in Idem regulado en el numeral 10 del articulo 230° de la Ley
N° 27444% en su vertiente material expresa la imposibilidad de que una persona
sea sancionada o castigada 02 (dos) o mas veces por una misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

En tal sentido, resulta oportuno indicar que si bien la recurrente cuestiona la
sancién impuesta argumentando que las infracciones imputadas se sustentarian en
un mismo hecho; dicha afirmacién carece de sustento toda vez que conforme a lo
indicado en los considerandos 11 y 12 de la presente resolucién, y de acuerdo con
lo expuesto en los numerales 3.1.2 y 3.2.2 del rubro Il Analisis de la parte
considerativa de la resolucién apelada, se trata de dos (02) hechos distintos a
saber:

- No haber implementado las medidas descritas en el numeral 5.4.3
"Sistema de Transporte de Relaves”, sub-numeral 5.4.3.3 "Seguridad del
Sistema" del EIA aprobado por Resolucién Directoral N° 228-2001-
EM/DGAA, relativo a las provisiones de disefio de la tuberia en areas de
erosién potencialmente graves.

- No haber instalado barreras contra la erosion con sistemas de drenajes en
areas sin perturbar por donde atraviesa la tuberia de conduccion, en la
fase de embalse, susceptibles de erosion, segun lo dispuesto en el sub-
numeral 7.2.2.1 "Embalse de Relaves y Tuberias del numeral 7.2.2
"Practicas Operativas” del EIA citado.

Asimismo, corresponde precisar que conforme a lo expuesto en el considerando 11
de la presente resolucion, la obligacién prevista en el marco del articulo 6° del
Regtamento aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM, asi como el segundo
parrafo del numeral 3.1 del punto 3 del Anexoc de la Resolucién Ministerial N® 353-
2000-EM/VMM, se traduce en cumplir todos y cada uno de los compromisos
derivados de los Estudios de Impacto Ambiental, y en el presente caso se
incumplieron dos compromisos del EIA.

2) EY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

otestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sancién administrativa por el
smo hecho en los casos en que se aprecie ia identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicién se extiende lambién a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de
/ continuacién de infracciones a que se refiere el inciso 7.

/
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Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por XSTRATA en este extremo.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General;, Ley N° 29325, Ley del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion
y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA y Resolucion del
Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por
XSTRATA TINTAYA S.A. contra la Resolucién Directoral N° 104-2012-OEFA/DFSAI
por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion;
quedando agotada la via administrativa.

Articulo Sequndo.- NOTIFICAR la presente resolucion a XSTRATA TINTAYA SA. y
REMITIR el expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de
Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y Comuniquese
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LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA JOSF AUGUSTO CHIRINOS CUBAS
Presidente Vocal
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