Resolucidén Directoraf N"w -2013-OEFA/DFSAI

Expedi’ente N° 017-08-MA/E

EXPEDIENTE : N° 017-08-MA/E

ADMINISTRADO - XSTRATA TINTAYA SA.

UNIDAD MINERA : TINTAYA :

UBICACION : DISTRITO Y PROVINCIA DE  ESPINAR,
_ - DEPARTAMENTO DE CUSCO

SECTOR : MINERJA

SUMILLA: Se declara la prescripcion del ejercicio de la potestad sancionadora del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA respecto de la
prestunta conducta infractora imputada contra Xstrata Tintaya S.A. por el
incumplimients del articulo 9° de la Ley N° 28964, Ley que fransfiere competencias
de supervision y fiscalizacién de fas actividades mineras al Organismo Supervisor
de la Inversion en Energia y Mineria — Osinergmin, y del articulo 29° de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-0OS/CD.

Lima, 7§ SET. 209

L ANTECEDENTES

1.  E! 26 de febrero de 2008, Xsfrata Tintaya S.A (en adelante, Xstrata Tintaya)
comunicé -al Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria —
Osinergmin la ocurrencia, segun la propia empresa, de un incidente ambiental

\(,5\ menor en las instalaciones de la Unidad Minera Tintaya el 22 de febrero de 2008 a
\ fas 9:30 horas'. .

R
a3

A

tLos dias 28 y 29 de febrero de 2008 se realizo |la supervision especial en la unidad
-minerg teferida en el parrafo anterior, a cargo de la supervisora externa Algon
Investment S.R.L. (en adelante, la Supervisora).

3. Mediante Oficio N° 629-2008-0S-GFM del 21 de julio de 2008, notificado el 24 de
julic de 2008, el Osinergmin inicié procedimiento administrativo sancionador contra
Xsfrata Tmtaya por, entre ofras presuntas infracciones, no comunicar a la autoridad
competente una sttuacmn de emergencia dentro de las 24 horas conforme se
detalla a continuacién®

Xstrafa Tintaya no comunico al )
QOsinergmin, dentro de las 24 | Articulo 9° de la Ley
... 1 horas, la descarga al ambiente | N° 28964 y articule | Resolucion

1. | que realizd del efluente minero- | 29° de la Resolucion | Ministerial N° 353-
mefailirgico. proveniente de la | de Consejo Directivo | 2000-EM/AVMM.
“poza que capta los. drenajes del | N° 324-2007-0S/CD. | '
batadero 23. '

4.  Por Resolucidén de Gerencia-General del Osinergmin N° 007055 del 19 de abril del
2010, notificada el 03 de mayo de 2010, se sanciond a Xstrata Tintaya por, entre

Falio ¢1 del Expediente.
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otras infracciones, el incumplimiento al articulo 9° de la Ley N° 28964, Ley que
transfiere competencias de supervision y fiscaiizacion de las actividades mineras al
Osinergmin, y al articulo 29° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-
OS/CD con una multa ascendente a diez (10) Unidades Impositivas Tributarias®.

Mediante Resolucion N° 215-2012-OEFA/TFA del 23 de octubre de 2012, notificada
el 31 de octubre de 2012, ei Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA declarg de oficio la nulidad de la
Resolucién de Gerencia General del Osinergmin N° 007055 en el extremo
relacionado a la infraccion en cuestion®, devolviendo el Expediente a la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos para la continuacion del tramite
correspondiente”.

En atencion a lo establecido en el articulo 12° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), mediante Resolucidon
Subdirectoral N° 088-2013-OEFA/DFSAI/SDI del 04 de febrero de 2013, notificada
el 08 de febrero de 2013, a Subdireccion de Instruccion e Investigacion precisé la
imputacion materia de cuestionamiento segun se detalla a continuacion®:

E! titular minero no comunicd  al
OSINERGMIN, dentro de las 24 | Articulo 8° de la Ley
_horas, la descarg_a al amb;en_te Fiel N° 28964 y ariculo Numeral 1.1 de Ia
efluente minero-metaldrgico | 28° de la ResolLcion
1 | proveniente de la poza que capta | Resolucién de Ministerial N° 353- 08 UIT
los drenajes del Botadero 23, | Conseje  Directivo 5000-EMAVMM
“Hecho que calificaria como una | N° 324-2007- '
- situacion  de  emergencia  de | OS/CD.
"naturaleza ambiental.

El 05 de marzo de 2013, Xstrata Tintaya presentdé sus descargos, indicando, entre
ofras cuestiones, gque el inicio del presente procedimiento -administrativo
sancionador se dio con la Resolucién Subdirectoral N° 088-2013-OEFA/DFSAI/SDI
del 04 de febrero de 2013, por lo que habria transcurrido mas de cuatro afos desde
el incidente ocurrido el 22 de febrero de 2008, correspondiendo la declaracion de
prescripcion de la potestad para sancionar la presunta infraccion.

CUESTION EN DISCUSION

Mediante la presente resolucion corresponde determinar si se debe declarar o no la
prescripcion de la facultad sancionadora de la autoridad con respecto al presente
hecho imputado. '

Folios del 352 al 357 del Expediente.
Folios del 427 al 430 reverso del Expediente.
Mediante Memorandum N° 816-2012-0EFA/TFA/ST recibido el 16 de noviembre de 2012,
Folios 434 y 435 del Expediente.
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CUESTION PREVIA

Competencia del OEFA

Mediante- la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N® 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio
del Ambiente, se crea el OEFA’. En ese sentido, el articulo 11° de la Ley N° 29325,
Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, modificada por
la Ley N°30011, establece como funciones generales del OEFA la funcién
evaluadora, supervisora directa, fa funcién supervisora de-entidades publicas, la
funcion fiscalizadora, sancionadora y normativa en materia ambiental®.

Asimismo, la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 29325
establece que el OEFA asumira las funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancidén en materia ambiental gue las entidades sectoriales

- se- encuentran ejerciendo’. Por ello, mediante Decreto Supremo N° 001-2010-

MINAM se inicia el proceso de transferencia de fas funciones de supervision,
fiscalizacién y sancion en materia ambiental del Osinergmin al OEFA.

Es asi que, por Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD, publicada el 23 de julio de
2010, se aprobaron los aspectos objeto de transferencia de las funciones de
supervision, fiscalizacion y sancion en materia ambiental del sector de mineria
provenientes del Osinergmin, estableciéndose que el OEFA asumird dichas
funciones desde el 22 de julio de 2010

Decreto Legisiativo N° 1013 gue aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente )

Segunda Disposicion Complementaria Final

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico
especializado, con personeria jurfdica de derecho publice interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito
al Ministerio del Ambiente y encargade de ia fiscalizacién, la supervision, el control y la sancion en materia
ambiental que corresponde.

Ley N° 29325, Ley del Sisterna Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental modificada por la Ley N°
30011, -

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscaiizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion y
sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacion ambiental, asi como de los compromises derivados de les instrumentos de gestidn ambientat y de los
mandatos © disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fisczlizacion Ambiental {QEFA}, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

(.) .
£} Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la faculiad de investigar la  comisién
de posibles infracciones administrativas sancionables ¥ ia de impaner sanciones

por &l incumplimiento de obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las
normas ambientales, compromisos ambientales de contratos de concesidn y de los mandatos o disposiciones
emitidos, por ef OEFA, en concordancia con lo establecido en el articuio 17°. Adicionalmente, comprende la facultad
de dicter medidas cautelares y correctivas.

Ley N* 29325, Ley del Sistema Naciorial de Evaludéion y Fiscalizacion Ambiental

Disposiciones Complementarias Finales

Primera.-

] . _
Las entidades sectoriales que se encuentren reafizando funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion, controt
¥.sancion en materia ambiental, en (30} dias utiles, contado a partir de la entrada en vigencia de! respectiva
Decreto Supremo, deben individualizar e! acervo documentario, personal, bienes y recursos gue seran transferidos
al OEFA, poniéndolo en conocimiento y disposicion de éste para su andlisis acordar conjuntamente los aspectos
objeto de ia transferencia. ’

£y
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En consecuencia, esta Direccion resulta competente para conocer el presente
procedimiento. '

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Prescripcion de la potestad sancionadora

Los numerales 233.1 y 233.2 del articulo 233° de la LPAG, establecen que la
facultad de las entidades para determinar la existencia de infracciones e imponer
sanciones, prescribe a los cuatro (04) afios de cometida la infraccidén o desde que
cesd la misma si fuese continuada'. :

La prescripcién en materia administrativa es una institucion juridica que consiste en
fa pérdida del ejercicio de la facultad punitiva de la Administracién Publica por el
transcurso del tiempo, es decir, la pérdida del “ius puniend?” del- Estado,
gliminandose la posibilidad de la autoridad administrativa para determinar la
existencia de una conducta infractora y aplicar validamente una sancion al
responsabile.

Esta figura legal garantiza al administrado que su conducta no sea perseguida de
manera indefinida y a la vez promueve la proactividad y eficiencia del Estado en la
persecucion de una infraccion.

En un procedimiento administrative sancionador la prescripcion incide en la
competencia de la autoridad administrativa para determinar la existencia de una
conducta infractora. De este modo, una vez transcurride el plazo legal de
prescripcién, la autoridad administrativa pierde la facuitad para sancionar al
administrado por la infraccién cometida.

Asimismo, en el mismo numeral 233.2 del articulo 233° de la LPAG se establece la

‘suspension del plazo de prescripcion Gnicamente con el inicio del procedimiento

administrativo sancionador a través de la notificacion de los hechos constitufivos de
la infraccion que les sean imputados, reanudandose dicho computo si el tramite del
procedimiento se mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles,

‘por causa no imputable al administrado.

En atencién a ello, corresponde analizar si en el presente caso esta Direccion es
competente para investigar y sancionar el hecho imputado en contra de Xstrata
Tintaya, considerando ¢! plazo de prescripcién previsto en la LPAG.

- o

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articuio 233°.- Prescripcién

233.1 La facultag de la autoridad para determinar la exisiencia de infracciones administrativas, prescribe en el
plazo que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio det computo de los plazos de prescripcion respecic de las
demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comisidn de la infraccion. En caso elle no hubiera sido
determinado, dicha facultad de fa autoridad prescribira a los cuatro (4) afios.

233.2 El cémputo del plazo de prescripcion de la facultad para detecminar la existencia de infracciones comenzara
a.partir del diz en-gue Ja infraceipn.se hubiera cometide o desde que.ceso, sl fuera una accién continvada.

€}
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V. 1.4 Determinar el tipo de infraccion

19.

20

21.

22.

24.

A efectos de conocer el inicio del computo del plazo de prescripcién, esta Direccion
debe determinar ante gué tipo de infraccién nos encontramos, si se trata de una
cuya configuracion es instantanea o de accién continuada.

Con respecto a las infracciones de naturaleza instantanea, la docirina nacional
considera que (...) fa ifegalidad se comete a través de una actividad momenténea,
por fa que se consuma el ificito sin gue ello suponga la creacion de una situacion
duradera posterior (...)"". Dentro de esta categoria, se considera las infracciones
formales, fales como el incumplimiento de realizar monitoreos en la frecuencia
predefinida, ya sea en un instrumento de gestion ambiental o conforme lo
establezca una norma de determinado cuerpo legal.

En cuanto a las infracciones continuadas, la doctrina nacional sefala que “(...) ef
plazo no comienza a contarse hasta el momenio en que deje de realizarse la accion
infractora. Como la infraccion se contintia cometiendo hasta que se abandona la

situacion antijuridica, ef plazo de prescripcién no se inicia hasta ese momento™ .

En similar sentido, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental en la Resolucién N° 091-
2013-OEFAJTFA del 16 de abrit de 2013 sefiala que (...) cuando las citadas
normas™ hablan de accién continuada es preciso entender que Ja ley contermpla y
se esta refiriendo a una situacién antijuridica prolongada en el tiempo (...) el dies
aguo del plazo de prescripcion comienza a contarse a partir del cese de Ja
conducta” (El subrayado es agregado). Dentro de esta categorfa se puede indicar
por-efemplo el incumplimiento de un compromiso del Estudio de Impacte Ambiental
consistente en acondicionar inadecuadamente las areas de trabajo de todas las
contratas, ocasionando asi la contaminacion del suelo.

En tal sentido, estos criterios seran aplicados en et presente caso en atencion a la
naturaleza de la presunta infraccion imputada por medio del Oficio N° 629-2008-
OS-GFM del 21 de julio de 2008 y precisada mediante Resolucién Subdirectoral
N® 088-2013-OEFA/DFSALNSDI del 04 de febrero de 2013:

“Presunta conducta infractora: El titular minero no comunicé al OSINERGMIN denfro
de las 24 horas, la descarga al ambiente metaldrgico proveniente de la poza que
capta los drenajes del botadero 23, hecho que calificaria como una situacién de
emergencia de naturaleza ambiental”.

La conducta infractora imputada a Xstrata Tintaya esta referida a una presunta
infraccion al articulo 9° de la Ley N° 28964, | ey que transfiere competencias de
supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al Osinergmin, y al articulo
29° de la Resoiuciéon de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD, que establecen la
obligaciéon para todo titular minero dé comunicar a la autoridad competente la

1

a3

ZEGARRA VALDIVIA, Diego. "La figura de la prescripcion en el ambite administrativo sancionador y su regulacién
en la Ley N° 27444 — |ey del Procedimienio Administrativo General”. En: Revista de Derecho Administrativo. Lima,
2010, Afio 5, Nomero 8, p. 212.

ibidem.

Entre las-nomas citadas, se incluye el numeral 2331 det articulo 233° de la Ley N° 27444 modificadeo per Begreto:
Legislativo N° 1029 publicado el 24 de junio de 2008.
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ocurrencia de accidentes graves o fatales, incidentes, situaciones de emergencia,
deterioro al ambiente, entre ofros, dentro del primer dia habil siguiente.

25. El hecho imputado se constrifie a una obligacion que debi6 efectuarse en un dia
especifico, esto es, al primer dia habil siguiente de producido el accidente ambiental
en la Unidad Minera Tintaya, el 22 de febrero de 2008, por lo gue dicha infraccidn
tiene naturaleza instantanea. En fal sentido, el cédmputc de plazo para la
prescripcion debe iniciarse a partir del 25 de febrero de 2008.

IV.1.2 Computo del plaze de prescripcién

26. El computo del plazo de prescripcion se inicié a partir del 25 de febrero de 2008 y
se contabiliza en un primer periodo hasta el 23 de julio de 2008 debido a que al dia
siguiente, 24 de julio de 2008, se noiificd el inicio del presente procedimiento al
administrado, lo que ocasioné [a suspension del computo del plazo de prescripcion.
Ello suma un total de cuatro (04) meses y veintiocho (28} dias. '

27. Después de notificado el inicio del procedimiento, el 04 de agosto de 2008 Xstrata
Tintaya presentd sus descargos. Posteriormente, se advierte que el procedimiento
estuvo paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles, por lo que el computo
del plazo debia reanudarse al cabo de dicho periodo. Es decir, el periodo de
suspension del plazo de prescripcion finalizé el 08 de setiembre de 2008.

En consecuencia, el computo del plazo de prescripcion se empezé a contabilizar en
un segundo periodo a partir del 09 de setiembre de 2008 hasta el 11 de abril de
2012, fecha en la que se configuré la prescripcion al haberse cumplido cuatro (04)
afios de haberse cometido la presunta conducta infractora.

Lo descrito se detalla en la siguiente linea de tiempo:

Inicic det »
G isi de Precedimianto . Prescrpeion de iz
omistan aeta Administrative Potestad
. infraccién Sancionador Sancionadora
| Poriodo 1 3 Periodo de Suspension I Pericdo 2 §
T , Tiempeo transcurrido 1 ) Tiempo transcurnito ;
25102/2008 24/07/2008  2507/2008  OB0B/2008  0S0$/2008 1170412612
04 meses 28 dias calendarios 03 afics 07 meses 02 dias calendarios
Fo Flaze de Prescrpcion
i Période 1 + Periodn 2 = 04 ‘akos

30. En atencién a lo expuesto, dado que el ejercicio de la potestad sancionadora del
OEFA prescribio el 11 de abril de 2012, esta Direccidn carece de competencia para
sancionar a Xstrata Tintaya por la presunta infraccién que le fue imputada mediante
Oficio N° 629-2008-0S-GFM, correspondiendo declarar la prescripeién y archivar el
presente procedimiento admlmstratwo sancionador.
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En uso de las facultades conferidas en el literal n) del articulo 40° del Reglamento de
Organizacién y Funciones del OEFA, aprobadoe por Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar la prescripcién del ejercicio de la potestad sancionadora del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA respecto de [a presunta
infraccién imputada a tftulo de cargo confra Xstrata Tintaya S.A. mediante el Oficio
- N° 629-2008-0S-GFM del 21 de julio de 2008, el mismo que fue precisado por la
Resolucion Subdirectoral N° 088-2013-OEFA/DFSAI/SDI del 04 de febrero de 2013,
segUln se indica a continuacion:

El fitular minero no comunicd  al
OSINERGMIN, dentro de las 24 horas,
‘la descarga ali ambiente del efluente 2go de i
minerg-metailrgico proveniente de fa Resolucion de Resolucisn
poza que capta los drenajes del Conseio  Directivo Ministerial N°® 353- 06 UIT
Botadero 23, hecho que calificaria NE 32 4}_2007_ 2000-EMAVMM.
como una situacién de emergencia de
) : 0OS/CD.

naturaleza ambiental,

Articulo 9° de la Ley -
N 28964 y articulo Numeral 1.1 de Ia

Articulo 2°.- Archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Xstrata
Tintaya S A. mediante Oficio N° 628-2008-0OS-GFM.

Registrese y comuniquese.

Maria Lu; Egusquiza Mori
Dfrectcrga de Fiscalizacién, Sancisn ¥
Aplicacion de incentivos
'Org{ans‘smo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambianta! - OEFA
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