Resolucién Directoral N° Vé’? -2013-0EFA/DFSA)
Expediente N° 065-2011-DFSAI/PAS

EXPEDIENTE :  065-2011-DFSAI/PAS'

ADMINISTRADO :  COMPANIA MINERA ATACOCHA S AA.
UNIDAD MINERA : ATACOCHA

UBICACION : PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE PASCO
SECTOR :  MINERIA

SUMILLA: Se sanciona a la Compania Minera Atacocha S.A.A. por no haber
cumplido con los mandatos establecidos en las Resoluciones de Gerencia
General N° 000898 y 001021 def 22 y 30 de setiembre de 2008, respectivamente.

Dichas conductas son tipificadas y sancionadas conforme a lo previsto en el
Rubro 8 del Anexo 1 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 185-2008-0OS/CD,
que aprobd la Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de Multas y
Sanciones del OSINERGMIN aplicable a la actividad minera.

SANCION: 272,04 UIT

tima, 14 0CT, 2013

. ANTECEDENTES
¥ Del 25 al 29 de agosto de 20089, la empresa supervisora externa Consorcio
Geosurvey — Shesa Consulting (en adelante, la Supervisora) realizé la

Supervision Regular en las instalaciones de la Unidad Minera “"Atacocha” de la
Compania Minera Atacocha S. A A. (en adelante, Atacocha).

El 13 de octubre de 2009, la Supervisora presenté el Informe N° 01-2009-
GEOSHESA/MA (en adelante, Informe de Supervision) a la Gerencia de
Fiscalizacion Minera del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria - OSINERGMIN?.

!\J

Mediante Carta N° 112-2011-OEFA/DFSAl de fecha 21 de junio de 2011,
notificada el 24 de junio de 2011, la Direccion de Fiscalizacion, Sancion vy
Aplicacion de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
— OEFA inicié el presente procedimiento administrative sancionador contra
Atacocha®. Posteriormente, con Resolucién Subdirectoral N° 296-20123-
OEFA/DFSAVPAS del 23 de abril de 2013, notificada el 25 de abril de 2013, la
Subdireccion de Instruccion e Investigacion del OEFA precisd los alcances del
presente procedimiento, conforme se detalla a continuacién®

' Expediente OSINERGMIN N §19-2009-MA/R.
- Folios 5 ai 826,
3 Folios §26 3! €28

= Folios G48 af 984,
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Presunta conducta

Norma que tipifica la
presunta infraccidn

|

Norma que tipificala |

infractora S . eventual sancién
administrativa
lLa empresa minera no | Rubro 9 del Anexo 1 de la | Rubro 9 det Anexo 1 de
construyé el  tinel  de | Tipificacidon de Infracciones | la  Resolucion  de
derivacion de! rio Huallaga con | Generales y Escala de Multas | Consgjo Directivo

canal trapezoidal en la parie
ceniral, lo que constiluiria un

y Sanciones del
OSINERGMIN aplicable 2 la

N® 185-2008-0S/CD.

1 | incumplimiento del mandatoe | actividad minera, aprobada
esfablecido en el articulo 2° de | por Resolucion de Consejo
la Resolucion de Gerencia | Directive N° 185-2008-0S/CD
General del OSINERGMIN | (en adelante, Resolucion de
N° 001021 de fecha 30 de | Consejo Directive N° 185-
setiembre de 2008 2008-08/CD)".
£l titular minero no consiruyd | Rubro 9 del Anexo 1 de fa | Rubro 9 del Anexg 1 de
el canal de coronacidon del | Resolucion de Consejo | la Resolucion de
deposito de relaves | Directivo N* 185-2008-0S/CD. | Consejo Directivo
Cajamarguilla Vaso 1, lo cual N°® 185-2008-0S/CD.
constituiria un incumplimiento

2 | del mandato establecido en el

numeral 2.1 del arliculo 2° de
la Resolucion de Gerencia

General del OSINERGMIN
N® 00898 de fecha 22 de
setiembre de 2008,

Con escritos de fechas 18 de julio de 2011 y 14 de mayo de 2013, Atacocha
presentd sus descargos contra las imputaciones que dieron inicio al presente
procedimiento administrativo sancionador, indicando lo siguientesz

Aplicacion _del Reglamento del Procedimiento Administrativo_Sancionador del

QOEFA. aprobado por Resolucion de Conseio Directivo N° 012-2012-OEFA/CD

®

El Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado por Resolucion de Conseio Directivo N° 012-2012-OEFA/CD (en
adelante, RPAS del OEFA) no es aplicable en el presente procedimiento,
debido a que a la fecha de inicio no se encontraba vigente.

Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones det OSINERGMIN aplicable a la
Actividad Minera, aprobada por Resolucion de Consejo Directivo del OSINERGMIN N° 185-2008-0S/CD

Anexo 1

ipificacion de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones de la Supervisién y Fiscalizacion Minera

[ Tipificacion de la Infraccion |
| Articulo 1° de [a Ley 27699 - Ley | Supervisién y
| Complementaria de Fortalecimiento H TS
| Raskrio lgsﬁtucional del Organismo Beselegal ? Fls';;hz;:mn :
| Supervisor de la Inversion en Energia i
L y Mineria_ : ‘.
| E Incumplic con medidas | Articulo 2 de la Ley 27688 ! Hasta 1000 UIT |
i cemplementarias, correctivas. | Articulos 10° y 13° de la Ley 28964, ;
! preventivas o de seguridad | Numeral 232 1 de |z Ley 27444 { :
[ dispuestas, asi como los mandatos | Articulos 18° ¥ 41° de la Resolucion |
de caracter paricular u otres | de Consejo Directivo N® 840-2007- |
i : dbligaciones gue fueran dispuestas | OS/CO. :
i ¢ par OSINERGMIN. | Articulos 21°, 31° y 78° del Decreia i
L s HOUPTRMO N DSE2001-POME. o ] '

: Falios 935 al $37 v 948 al 954,
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Ampliacién al inicio del presente procedimiento adminisirativo sancionador vy

vulneracién del derecho de defensa

()

(ii)

El articulo 14° del RPAS de!l OEFA no faculta a la autoridad a formular
nuevas imputaciones durante el procedimiento administrativo sancionador.

Asimismo, la referida norma neo establece un plazo maximo para realizar
variaciones en el procedimiento administrativo sancionador, generandose
asi un vacio que atenta contra los derechos de defensa del administrado.

Prescripcion de la potestad sancionadora

(i)

Ha prescrito la potestad sancionadora del OEFA, toda vez que ha
transcurrido mas de 4 arios a partir del 22 de setiembre de 2008, fecha en
fa que se configurd el incumplimiento del mandato establecido en la
Resolucion de Gerencia General N° 00898.

Contravencion del Principic de Legalidad

()

Se confraviene el Principio de Legalidad debido a que la Resolucién de
Consejo Directive N° 185-2008-0OS/CD no es una norma con rango de ley
gue tipifique el incumplimiento de mandate como un ilicito administrativo.

CUESTIONES EN DISCUSION

Mediante la presente resolucion se pretende determinar o siguiente:

(i)

(ii)

(i)

Si en el presente caso corresponde aplicar el RPAS del OEFA, aprobado
por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.

Si se ha vulnerado el derecho de defensa de Atacocha en el presente
procedimiento administrativo sancionador.

Si ha prescrito la potestad sancionadora del OEFA para determinar el
incumplimiento del mandato establecido en la Resolucion de Gerencia
General del OSINERGMIN N° 00898.

Si se ha ftransgredido el Principio de legalidad en el presente
procedimiento administrativo al aplicarse la Resolucion de Consejc
Directivo N° 185-2008-OS/CD.

Si Atacocha ha incumplido lo establecido en el Rubro 8 del Anexo 1 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 185-2008-0OS/CD per no cumplir con
los siguientes mandatos establecidos en las Resoluciones de Gerencia
General del OSINERGMIN N° 001021 y 00898:

- Construir el tunel de derivacion del ric Huallaga con canal frapezoidal
en la parte central.

- Construir el canal de coronacicn del depdsito de relaves Cajamarquilia
Vaso 1.
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(vij De ser el caso, determinar la sancién que corresponde imponer a
Atacocha.

COMPETENCIA DEL OEFA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013 que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente, se crea el OEFA’.

Al respecto, el articulo 11° de la Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - SINEFA, modificada posteriormente por la
Ley N° 30011 publicada con fecha 26 de abril de 2013, establece como
funciones generales del OEFA, las funciones: (i) evaluadora, (i) supervisora
directa, (iii) supervisora de entidades publicas, (iv) fiscalizadora y sancionadora,
y (v) normativa®.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del SINEFA,
establece que el OEFA asumira las funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental que las entidades
sectoriales se encuentran ejerciendo®.

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
OSINERGMIN al OEFA.

Decreto Legislative N° 1013 que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacion y Funciones del Ministerio
del Ambiente

Segunda Disposicion Complementaria Final

“i. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambienlal - OEFA, como crganismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio de! Ambienle y encargade de ia fiscalizacion, la supervisién, el conirol y la sancion en
materia arnbiental que corresponde”

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambientai

“Articulo 11°.- Funciones generales

11.7 El gjercicio de Iz fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion
v sancidn destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legistacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de
los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme & lo siguiente:

)

¢) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de abligaciones y
compromisos denvados de los insfrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de conirafos de concesidn y de jos mandalos o disposiciones emilidos por el OEFA, en
concordarnicia con lo establecido en el articulo 17. Adicionaimente, comprende la facultad de dictar medidas
cauteiares y correctivas’”,

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

‘Disposiciones Complementarias Finales

Primera.-

()

L as entidades secioriales gue se encueniren realizando funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
control y sancién en materia ambienial, en un plazo de freinta (30} dias tililes, contadc a partir de ls entrada en
vigencia def respective Decrete Supremo, deben individuatizar el acerva documentario, personal, bienes y
recursos que seran transferidos al OEFA, poniéndoio en conocimients y disposicion de éste para su analisis
acordar conjuniamente los aspecios objeto de fe transferencia.

Lol

Pagina 4 de 25




1.

V.1

12.

13.

14.

Resolucion Directoral N° y?/ -2013-OEFA/DFS A}
Expediente N° 065-2011-DFSAIPAS

En este sentido, mediante Resolucion de Consejo Directive N° 003-2010-
OEFA/CD publicada el 23 de julio de 2010, se aprueban los aspectos objeto de
la transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion 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.

En consecuencia, en la medida que el presente expediente fue derivado por el
OSINERGMIN al OEFA, en el marco de la transferencia de funciones antes
mencionada, esta Direccion resulta competente para pronunciarse sobre el
presente caso.

ANALISIS

El derecho a gozar de un medio ambiente sano vy equilibrado

La Constitucion Politica del Peru sefiala en su articulo 2°, numeral 22" que
constituye derecho fundamental de la perscna gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida'".

De esa forma, mediante esia manifestacion se exige que las leyes se apliguen
conforme a este derecho fundamental {efecto de irradiaciéon de los derechos en
todos los sectores del ordenamiento juridico) e impone a los organismos publicos
el deber de tutelarlo y a los particulares de respetarlo, tal y como se senala en la
senten‘c?ia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03343-2007-
PA/TC™.

Asimismo y con relacion al ambiente, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley
N° 28611, Ley General del Ambiente™, sefiala que el mismo comprende aquellos
elementos fisicos, quimicos y biologicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolia la
vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las
personas y la conservacién de los recursos naturales, la diversidad bioldgica vy el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Canstitucion Politica del Per(

‘Articulc 2° - Toda persona tiene derecho:

22 A la psz. a la tranquilidad, al disfrute del empo libre vy al descanso, asi cormne a gozar de un ambienie
equilibrado y adecuado al desarrolio de su vida”.

El Tribuna! Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC refiere gue &l
derecho fundamential previsio en el numeral 22 del articulo 2° de [a Constitucién Pelitica se encuentra integrado
por:

a) E!lderecho a gozar de un ambiente equilibrade y adecuado; y

h) Elderecho 2 la preservacion de un ambiente sano y equilibrado

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, disponible en:
<hitp v tc oob pefiurisprudencia/2008/03343-2007-AA html>

Ley N” 28611, Ley General del Ambiente

“Articulo 2°.- Del ambito

2.3 Entiéndase. para los efectos de lz presente Ley, que iods mencion hechs al "ambiente” o a "sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldaicos de ongen natural o antropogénico oue.
en forma individual o asociada, conforman el medic en el gue se deserrollz 15 vida siende los fsciores gue
aseguran fa salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, le
diversidad biologica y ef patrimonio cultursl asociado 2 ellos, enire oiros’
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En este contexto, cabe indicar que el derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrade impone a los particulares la obligacion de adeptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafos que sus actividades productivas
causen o puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas
provendran, entre otros, del marco juridico aplicable al medioc ambiente y
aquellas asumidas por dichos particulares en sus instrumentos de gestidon
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 sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC respecto del cual
cabe citar lo siguiente:

‘Para el presenie caso, interesa resalfar gue la finalidad de lucro debe ir
acompaniada de una esfrategia previsors del impacto ambiental que la labor
empresarial puede generar. La Constifucion no prohibe que la empresa pueda
realizar aclividad extractiva de recursos nalurales; lo que ordena la Constitucion es
gue dicha actividad se realice en equilibrio con el enfomo y con el resto del espacio
gue configura el soporte de vida y de nqueza naiural y cultural {..)" (El resaltado en
negrita es nuestro).

En este sentido, habiéndese delimitade el marco constitucional del derecho al
ambiente sano, corresponde establecer que las normas sectoriales de proteccion
y conservacion del ambiente, como es en el presente caso la Resolucion de
Conseje  Directivo N°® 185-2008-OS/CD, que aprobd la Tipificacion de
Infracciones Generales y Escala de Multas y sanciones del OSINERGMIN
aplicable a la actividad minera, debe interpretarse vy aplicarse dentro del citado
contexto constitucional.

Los hechas comprobados en el gjercicio de la funcién supervisora

El articulo 165°" de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, LPAG), estabiece que los informes de supervision cuentan
con fa presuncion de veracidad por tratarse de hechos comprobados con ocasion
del ejercicio de la funcion supervisora; asimismo, el articulo 16°"® del RPAS del
OEFA, sefala que los informes técnicos, actas de supervision u otros
documentos similares constituyen medios probatorios dentro del procedimiento
administrativo sancionador y la informacion contenida en ellos -salvo prueba en
contrario- se presume cierta y responde a la verdad de los hechos que en ellos
se afirma'®.

Ley N° 27444, L ey del Procedimiento Administrative General

“Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacién probatoria

Ne sera actuada prueba respecto & hechos publicos o notorics. respecto a hechos alegados por las partes cuya
pruebe consla en los archivos de la eniidad, sobre los que se haya comprobado con ocasion del ejercicio de
sus funciones, o syjefos a la presuncion de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior”

Reglamentc del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental — OEFA, aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD

“Articulo 16°.- Documentos publicos
La informacion contenida en los informes técnicos, aclas de supervisién u ofros documenios similares
cansiituyen medios probatorios v se presume cierfa, salvo prueba en contrario.”

En este coniexto. Garberi Liobregat y Buitrén Ramirez sefalan io siguienie:

(. ). la Hamada “presuncion de veracidacd de ics aclos adminisirativos” no encierrs sino una suerie de
prueba documental privilegiada, en tanto se oicrga legaimenie &/ contenido de determinados documenios
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Por consiguiente, los hechos constatados por los funcionarios publicos, guienes
tienen |la condicién de autoridad, y que se precisen en un documento publico
observando lo establecido en las normas legales pertinentes, adquiriran valor
probatorio dentro de un procedimiento administrativo sancionador, sin perjuicio
de las pruebas que puedan aportar los administrados en virtud de su derecho de
defensa.

Adicionalmente, es pertinente indicar que el levantamiento del acta y los
informes emitidos en mérito a una visita de inspeccion por parte de la autoridad
competente, constituyen un acto administrativo de juicio o de puro conocimiento,
en el cual se deja constancia de aquello de lo que se ha percatado el inspector
durante la supervision, permitiéndose asi a la administracién adoptar las
medidas requeridas por las circunstancias particulares en cada caso en
concreto, conforme a las normas legales aplicables’’.

De lo expuesto se concluye que, el informe de la Supervisién Regular realizado
del 25 al 29 de agosto de 2009 en las instalaciones del Unidad Minera
‘Atacacha’, constituye un medio probatorio fehaciente, al presumirse cierta la
informacién contenida en ella; sin perjuicio de la carga de la administrada de
presentar medios probatorios que la contradigan.

Aplicacion del RPAS del OEFA. aprobade por Resolucion de Consejo Directivo
N° 012-2012-OEFA/CD

Atacocha ha argumentado que el RPAS del OEFA, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD no resulta aplicable al presente
procedimiento administrativo sancionador, debido a que a la fecha de inicic no se
encontraba vigente.

En concerdancia con lo dispuesto en reiterados pronunciamientos del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental’®, debe precisarse que en virtud del Principio del
Debido Procedimiento previsto en el numeral 1.2 del articulo 1V del Tiulo
Preliminar de la LPAG, se establece la normativa procedimental aplicable a la

ia virtualidad de fundamentar por si solos una resolucion administrativa sancionadora, siempre gue dicho
contenido no sea desvirtuado por olros resulfados probatorios de signo contraric, cuya proposicion y
practica, como ya se dijo, viene & constifuirse en una “carga’ del presunto responsable que nace cuando
la Administracion cumple ia suya en orden a la demosirscion de jos hechos infractores y de la
perticipacicn del inculpado en los mismos”™ (GARBERI LLOBREGAT, José vy Guadalupe BUITRON
RAMIREZ. £l Procedimienta Administrative Sancionador Volumen §. Quinta edicion. Valencia® Tirant Lo
Bianch, 2008, p. 403)

En simitar sentido. la deoctrina resalta |o siguiente:

“La presuncidn de veracidad de los hechos constatados per los funcionarios pablicos. es suficiente para
destruir la presuncion de incoencia, quedando a salvo ai presunto responsable la aportacion de otros
medics de prueba {..) (SSTC 76/199C v 74/1897 [RTC 1897, 14)i" (ABOGACIA GENERAL DEL
ESTADO. DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO. MINISTERIO DE JUSTICIA Manus!
de Derecho Administrative Sancionador. Tomo . Segundz edicidn. Pamplona: Aranzadi, 2008, p 480}

SOSA WAGNER, Francisco. &1 Deracho Administrativo en el Umbral del Siglo XXI. Tomo |1 Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2000 p. 1611,

Dichos pronuncizmigntos s& encueniran en las siguientes resolucionss: 188-20°3-CEFATTFA, 182207
OEFATRA, 183-2013-OEFATTFA entre oiros,

Pagina 7 de 25

i
13
|
4
i



24.

25.

V.4

26.

Resolucion Directoral N° v‘r'] -2013-OEFA/DFSA!
Expediente N° 065-2011-DFSAI/PAS

tramitacién del presente procedimiento administrativo sancionador, a efectos de
valorar adecuadamente la actuacion de las partes intervinientes™.

En este sentido, corresponde indicar que a la fecha de inicio del presente
procedimiento se encontraba vigente el RPAS del OEFA, aprobado por
Resolucién del Consejo Directivo N° 003-2011-OEFA/CD; siendo aplicable
posteriormente el RPAS del CEFA, aprobado por Resolucién de Consejo
Direc:;i}vo N° 012-2012-OEFA/CD, con vigencia desde el 14 de diciembre de
20127

Por consiguiente, resulta vélida la aplicacion del RPAS del OEFA, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, por lo que carece de
sustento lo alegado por Atacocha en este extremo.

Ampliacidon al inicic_del presente procedimiento administrativo sancionador vy
vulneracion del derecho de defensa

A través de la Carta N° 112-2011-OEFA/DFSAI del 21 de junic de 2011,
notificada el 24 de junic de 2011, se inicid el presente procedimiento
adminisirative sancionador contra Atacocha, por un presunto incumplimiento a la
normativa ambiental; y, mediante, |la Resolucién Subdirectoral N 296-2013-
QEFA/DFSAI/SDI del 23 de abril de 2013, notificada el 25 de abril de 2013, la
Subdireccion de Instruccién e investigacion del OEFA dispuso variar el citado
procedimiento administrativo sancionador.

En este sentido, cabe indicar que el articulo 14° del RPAS del OEFA sefiala lo
siguiente:

“Articulc 14°.- Variacion de fa imputacion de cargos

14.1 Si la Autoridad Instructora considera que corresponde variar la impuiacion de
cargos, debera oforgar al administrado investigado la oportunidad de ejercer
adecuadamente su derecho de defensa aplicando el plazo para presentar descargos
mencionado en el Numeral 13.1 del Arficulo precedente.

14.2 Si la variacion de la imputacion de cargos comprende una vaioracion distinta de
los hechos imputados o una interpretacion diferente de la norma apficable, podré
continuarse la tramitacion del procedimiento administrative sancionsdor con el
mismo miimero de expediente”.

20

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se susienta fundamentaimente en los sigutentes prncipios, sin perjuicio de
la vigenciz de ofros principios generales del Derecho Administrativo:

{.J

1.2 Principio del debida procedimiento.- Los administrados gozan de fodos los derechos y garanlias
inherentes al debido procedimiento administrative. que comprende el derecho a exponer sus argumentos,
a cfrecer y producir preebas v a oblener una decisicn motivada y fundada en derecho. La institucion del
debido procedimiento adminisirativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion
propia de! Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanic sea compalible con el régimen
administrativo”.

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, aprobade por Resolucién de Consejo
Directive N° 012-2012-0EFA/CD

“Articulo 3°.- Disponer que las disposicionss de cardcter procesal dei presente Reglamento se aplicaran a los
procedimientos adminisirativos sancionadores en lréimite, en la elapa en que se encuentren’.
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En aplicacion de las normas citadas precedentemente, se desprende que deniro
del procedimiento administrativo sancionador, la Autoridad Instructora se
encuentra facultada a realizar las siguientes acciones:

i) Variar la imputacion de cargos, otorgando al administrado investigado la
oportunidad de ejercer adecuadamente su derecho de defensa.

i) Si la variacion de la imputacion de cargos comprende una valoracion
distinta de los hechos imputados se mantiene el mismo numerc de
expediente, y

iy  Si la variacion de la imputaciéon de cargos comprende una interpretacion
distinta de la norma aplicable, igualmente se puede continuar con el mismo
nuimero de expediente.

Por lo tanto, la Autoridad Instructora dentro del marco legal establecido vy
siempre durante el transcurso del procedimiento administrativo sancionador tiene
la facultad de variar ia imputacion de cargos, lo cual implica precisar (valorar
distintamente un hecho imputado y/o aplicacion de una norma distinta), modificar
e incluso ampliar la imputacién de cargos.

Asi, durante la visita de supervision realizada del 25 al 29 de agosto de 2009, el
OSINERGMIN detecté que Atacocha no construyd el canal de coronacion del
depésito de relaves Cajamarquilla Vaso 17"

En el presente caso. en atencién a las facultades otorgadas por el marco
normativo detallado precedentemente, la Autoridad Instructora considert
pertinente, variar la imputacién de cargos hecha a través de la Carta N°® 112-
2011-OEFA/DFSAI. ampliando los hechos detectados durante fa visita de
supervision realizada del 25 al 29 de agosto de 2008.

Ello porque se advirtié que Atacocha no solo estaria incumpliende el mandato
establecido en la Resolucion de Gerencia General N° 001021 del 30 de
setiembre de 2008; sino que, ademas, habria incumplido con el mandato
establecido en el numeral 2.1 del articulo 2° de la Resolucidn de Gerencia
General N° 00898 del 22 de setiembre de 2009, imputacion hecha mediante la
Resolucion Subdirectoral N° 296-2013-OEFA/DFSAI/SD!.

En tal sentido, cabe concluir que en efecte la Autoridad Instructora hizo una
revaloracion de lo verificado por el supervisor del OSINERGMIN vy, al advertir
que dicha observacion contenia una conducta infractora pasible de sancion,
determiné variar la imputacion de cargos realizada el 24 de junio de 2011,
otorgandole a Atacocha el plazo de quince (15) dias hébiles, a fin de que
presente sus descargos correspondientes sobre el nuevo hecho imputado, y asi
no se vuinere su derecho de defensa.

En consecuencia, queda desvirtuado lo argumentado por Alacocha respecto de
este extremo.

Folio 17.
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Prescripcion de la potestad sancionadora

Ef articulo 233° de la LPAG establece que la facultad de las entidades para
determinar la existencia de infracciones prescribe a los cuatro (4) anos de
cometida la infraccién o desde que cesé la misma, si fuese continuada®.

La prescripcion en materia administrativa consiste en la pérdida de competencia
por el transcurso del tiempo, es decir, la pérdida del “us puniendi” del Estado,
eliminando la posibilidad de la autoridad adminisirativa para determinar la
existencia de una conducta infractora y aplicar validamente una sancion al
responsable.

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 a autoridad administrativa para determinar la existencia de una
conducta infractora. De este modo, una vez {ranscurrido el plazo legal de
prescripcion, la autoridad administrativa pierde la competencia para sancionar al
adminisirado por la infraccion cometida.

Sobre el particular, el numeral 233.3 del articulo 233° de la LPAG recoge el
derecho del administrado de alegar la presciipcion como via de defensa,
estableciendo lo siguiente:

‘Articulo 233°.- Prescripcién

(-

2333 lLos administrados plantean la prescripcion por via de defensa y la
autoridad debe resoiverse sin mas tramite que la contestacion de los plazos,
debiendo en casc estimaria fundada, disponer el inicic de las acciones de
responsabilidad para dilucidar fas causas de la infraccion adminisirativa’.

En virtud a los argumentos expuestos, corresponde analizar si en el presente

_caso esta Direccion tiene facuitades para investigar y sancionar los hechos

imputados, considerando el plazo de prescripcién previsto en la LPAG.

A efectos de conocer el inicio del computo del plazo de prescripcion, esta
Direccién debe determinar ante qué tipo de infracciéon nos encontramos, si se
trata de una cuya configuracion es instantanea o de accién continuada.

Con respecto a las infracciones de naturaleza instantanea, la doctrina nacional
considera que: (...) la ilegalidad se comele a lraves de una actividad
momentéanea, porla que se consuma el ificito sin que ello suponga la creacion de

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 233°.- Prescripcion

233.1 La facullad de la autonidad para determinar la existencia de infracciones admirisiralivas. prescribe en &l
plazo que establezcan las leyes especizles. sin pequicio del cémputo de los plazos de prescripcion respecto de
las demas obligaciones gue se deriven de los efectos de la comision de fa infraccion. £n casc 2ifo no hubiers
Sida determinado, dicha facuitad de la sutoridad prascribird & los cuairo (4) a00s.

233.2 El computo del plazo de prescripcién de la faculizd pars deferminar la existencia de infracciones
comenzara & partir del dia en que Ia infraccion se hubiera cometido o desde gue ceso, si fuera una accion
continuade”.
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una situacion duradera posterior (.. )’*. Dentro de esta categoria, se considera
las infracciones formales, tales como el incumplimiento de realizar monitoreos en
la frecuencia predefinida, ya sea en un instrumento de gestidén ambiental o
conforme lo establezca una norma de determinado cuerpo legal.

Asimismo, la misma doctrina nacional indica en cuanto a las infracciones
continuadas que®:

“(...} el plazo no comienza a contarse hasta el momento en gue deje de
realizarse la accion infractora. Como la infraccion se continua cometiendo
hastfa que se abandona la situacién anfijuridica. el plazo de prescripeion no se
inicia hasta ese momento”.

En similar sentido, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental en la Resolucion
N°® 091-2013-OEFA/TFA de fecha 16 de abril de 2013, indica gue: “(...) cuando
las citadas normas, hablan de accién continuada es preciso entender que la ley
contempla y se esta refiiendo a una situacion _antijuridica- prolongada en el
tiempo (...} el dies aguo del plazo de prescripcicn comienza a contarse a partir
del cese de la conducta”. (Subrayado agregado).

En el presente procedimiento administrativo sancionador se establecen como
heches imputados los siguientes:

‘Hecho imputada 1 La empresa minera no construyd el tunel de denvacion
del ric Huallaga con canal frapezoidal en la parte central, lo que constituiria
un incumplimiento del mandaio establecido en el articulo 2° de la Resolucion
de Gerencia General N° 001021 de fecha 30 de setiembre de 2008.

Hecho imputade 2: El titular minero no consiruyo el canal de coronacion del
depcsito de relaves Cajamarguilla Vaso 1, lo cual constituiria un
incumplimiento del mandato esfablecido en el numeral 2.1 del articulo 2° de la
Resolucion de Gerencia General N° 00898 de fecha 22 de setiembre de
2008".

De lo sefalado, se advierte que las conductas imputadas al administrado en el
presente procedimiento son presuntos incumplimientos de mandatos emitidos
por el OSINERGMIN; y siendo que el incumplimiento de dichos actos por parte
del administrado ha producido una situacién antijuridica duradera en el tiempo,
corresponde calificar dichas conductas como infracciones de accion continuada

Respecto a lo antes expuesto, es necesario indicar que hasta la fecha de la
Supervision Regular realizada del 25 al 29 de agosto de 2008, Atacocha no
habfa dado cumplimiento a los mandatos emitidos por el OSINERGMIN
mediante las Resoluciones de Gerencia General N° 00888 y 001021 del 22 y 30
de setiembre de 2008, respectivamente, conforme consta en el Informe de
Supervision N° 01-2008-GEOSHESA/MA.

Adiciocnalmente, de la revision de los documentos ofrecidos por Atacocha
durante el presente procedimiento administrative sancionador, se advierte gue &l
titular minerc no presenté medios probatorios que desvirtuen la presente

ZEGARRA VALDIVIA Diego. "Lz Figura de la Prescripcién en el Ambito Administrative Sancicnador v su
Regulacion en 2 Ley N° 27444 - Ley del Procedimienio Adminisiraiive General” Revisia e Derecho
Adminisirative. Lima, Afe 5. Numero 9. ¢ 212
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imputacion, esto es, que acredite que cumpli® con los mandatos del
OSINERGMIN.

Por tanto, al no haberse acreditado el cese del incumplimiente de los
mencionados mandatos, no se ha producido el cese total de la misma, por lo que
la situacion ilicita permanece y no se ha iniciado el computo del plazo de
prescripcion de la potestad sancionadora. Por consiguiente, lo alegado por
Atacocha en este extremo carece de sustento.

Contravencion del Principio de Legalidad

En cuanto a que el presente procedimiento administrative sancionador vuinera el
Principio de Legalidad previsto en el numeral 1 del articulo 230° de la LPAG,
corresponde sefalar que dicha regla de derechc establece que solo por norma
con rango de ley se puede afribuir la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son
posibles de aplicar a un administrado®.

En esta misma linea, es pertinente mencionar que de acuerdo al Principio de
Tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la LPAG soio constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién come tales;
asimismo, establece que las disposiciones reglamentarias de desarrolic pueden
especificar o graduar aguellas dirigidas a identificar las conductas ¢ determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente, salvo los casos en gue ia ley permita tipificar por via reglamentaria®.
(Subrayado agregado).

En relacion con lo antes mencionado, el articulo 17 de la Ley N° 27698 que
aprobd la Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del OSINERG
establece que el Consejo Directivo se encuentra facultado a tipificar los hechos y
omisiones que configuran infracciones administrativas asi como a graduar las
sanciones, {os que seran determinados en forma objetiva y sancionada
administrativamente, de acuerdo a Ja Escala de Multas y Sanciones del
OSINERG, aprobada por el Consejo Directivo®.

25

28

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de fodas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales:

1.Legalidad.- Solo por norma con rango de ley cabe alribuir & las entidades la pofestad sancionadora y la
consiquiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a
un adminigirado, las que en ningun caso habilitarén a disponer la privacion de libertad”.

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

{2 polestad sancionadora de fogas ias entidades estd regida adicionalmente por los siguienies principios

aspeciales;

(...}

4. Tipicidad.- Solo constituyen conduclas sancionables adminisirativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rangc de ley mediante su tipificacion como tales, sin admiic interprelacion
extensiva a analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrolio pueden especificar ¢ graduar aquellas
dingidas & identificar las conductas o determinar sanciones. sin constituir nuevas conductas sancionables a
ias previsias legalmente, salvo fos casos e que la ley permita lipificar por via reglamentaria”

Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de la

inversion en Energia
"Articulo 1°.- Facultad de tipificacidn
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Asimismo, la Ley N° 283964, Ley que Transfiere Competencias de Supervision y
Fiscalizacion de las Actividades Mineras al OSINERG a través del articulo 13°
establece que el Consejo Directivo del OSINERGMIN estéa facultado para tipificar
los hechos y omisiones gue configuran infracciones administrativas, asi como
para aprobar la Escala de Multas y Sanciones®.

Es bajo el marco planteado que el OSINERGMIN emitié la Resolucion de
Consejo Directivo N° 185-2008-OS/CD, norma que establecio la Tipificacion de
Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones de la Supervision y
Fiscalizacion Minera.

Por otro lado, es necesario indicar que mediante el articulo 4° del Decreto
Supremo N° 001-2010-MINAM, se autorizo al OEFA a sancionar las infracciones
en materia ambiental empleando el marco normativo y escala de sanciones que
venia aplicando el OSINERGMIN®.

Por consiguiente, la Resolucion de Consejo Directivo N° 185-2008-OS/CD, que
aprobo {a Tipificacidon de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones
del OSINERGMIN aplicable a la actividad minera se fundamenta en la Ley
N° 27699 que aprobd la Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del
OSINERG y la Ley N° 28964, Ley que Transfiere Competencias de Supervision y
Fiscalizacion de las Actividades Mineras al OSINERG. En consecuencia, durante
el presente procedimiento administrativo sancionador se ha observado

25

Toda accion u omisicn que impligue incumplimiento a fas leyes, reafamentas y demas normas bajo el ambito de
competencia de! OSINERG constituye infraccion sancionable.

Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anferior, el Consejo Directivo del OSINERG se encuentra facultado
s lipificar los hechos y omisiones gue configuran infracciones administrativas asi como a graduar las sanciones,
para lo cual fomaré en cuenta los principios de la facultad sancionadora contenidos en fa Ley N® 27444 — Ley
del Procedimiento Administrativo General.

La infraccion sera determinada en forma objetive v sancionada administralivamente, de acuerdd a Iz Escala de
Multas y Sanciones del OSINERG, aprobada por el Consejo Directivo: la cual podré contemplar, entre ciras,
penas pecuniarias, comiso de bignes, inlernamienic temporal de vehiculos. cierre de estableciniantos y
paralizacion de abras.

El Consejo Directivo del OSINERG establecera el procedirmignto de comiso. asi como el destine, donacion o
desiruccion de los biengs comisados”.

Ley N° 28964, Ley que Transfiere Competencias de Supervisidn y Fiscalizacién de las Actividades
Mineras al OSINERG

“Articulo 137 - Facuifades del organismo compeiente

FPara efectas de fas funciones de supervision y fiscalizacion de fas aclividades mineras, el Conssjo Direciivo del
OSINERGMIN esta facuftado para tipificar los hechog y omisiones que configuran infracciones adminisirativas,
asi como a graduar las sanciones.

Lg infraccidn serd deferminada en forma obysliva v sancionada administrativamente de acuerdo a la Escala de
Mulias vy Sanciones que apruebe &l Consejo Directivo del OSINERGMIN, la cual podra contemplar enire oiras,
sanciones pecuniarias. comiso de bienes. internamiento tempors!l de equipos y maguinanas. ciere de
establecimientos, paralizacion de obras o labores y de funcionamiento de instalaciones, conforme se establece
e la Ley N® 27699

Inicio del Proceso de Transferencia de Funciones de Supervisién, Fiscatizacion y Sancidn en materia
del OSINERGMIN zi QEFA, aprebado por Decrete Supremo N 001-2010-MINAM

‘Articulo 4°.- Referencias Normativas

Al térming del proceso de lfransferencia de funciones. tods refersncia & las Tunciones ce ESupervision,
fiscalizacion y sancion en malera ambiernial que realiza el Oroarismo Supervisor de fa inversain en Energla y
Mineria — OSINERGMIN. se enfenderé como efectuada al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacon Ambiental
— QEFA, pudiende este tltimo sancionar infracciones en materic ambiental que hayan sids fipificadas mediznte
normas v reglemenios emitidos por el OSINERGHMIN, aplicando /a escala de sancicries que para lal sieclo
fivbiers aprobade diche organismo regulador.
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estrictamente los principios de lLegalidad y Tipicidad recogidos en la LPAG,
razén por la gue carece de sustento lo alegado por Atacocha en este extremo.

Hecho imputade N° 1: Incumplimiente del mandato establecido en el articulo 2°
de la Resolucion de Gerencia General del OSINERGMIN N° 001021 de fecha 30
de setiembre de 2008

El Rubro 9 del Anexo 1 de la Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de
Multas y Sanciones del OSINERGMIN aplicable a la actividad minera, aprobada
por Resolucién de Consejo Directivo N® 185-2008-OS/CD sefiala lo siguiente:

“Rubro 8. Incumplir con medidas complementarias, correciivas, preventivas o de
segunidad dispuestas, asi comeo los mandatos de caracter parficular u oiras
obligaciones que fueran dispuestas por OSINERGMIN. Hasta 7000 UIT",

En este punto es pertinente indicar que, el informe N° 2980-2006-MEM-
DGM/PDM del 07 de abril de 2006, emitido por la Direccion General de Mineria
del Ministerio de Energia y Minas, correspondiente a la verificacion de la
cuiminacion de construccion del Proyecto del Deposito de Relaves Cajamarquilla
— Primera Etapa (Vaso I} de la Mcodificacion de la Concesion de Beneficic
“Chicrin N° 2", aprobado por Resolucion Directoral N° 491-2006-MEM-DGM/V,
advierte que durante la inspeccién de campo realizada el 28 de febrero de 2006
se constaté lo siguiente®®

“2.1.8. Tunel de dernivacion del rio Huallaga

E! tanel de derivacidn del rio Huallaga, se encuenitra consiruidc de maners
incompleta. que tiene una longitud de mas de 01 Km, con ancho infenor de 4.10
m y alfura inferior de 4.25 m, la curvalura de las esquinas supenores con radio de
1.25 m, disefiada para un caudal de una avenida maxima instanitanea con
periodo de retorno de 1000 anos del rio Huallaga para una capacidad de 162
mafsg, el tinel deberia tener en la parfe central del piso un canal de seccion
frapezoidal, con el fin de conducir los caudales que ingresan por fa galeria y de
esta forma mantener libre el piso restante en época de esliaje para poder
efectuar mantenimiento preventivo en condiciones seguras de frabajo, adernas
deberian estar revestidos con cemento como fueron disefiados. Lo mismo gue se
advirtié en el Informe N° 788-2005-MEM-DGM/PDM que sustenio la aulonzacion
de funcionamiento del Vaso | y que guedéd como pendiente para que cumpla
antes de fa finalizacién del proyecto total (antes de la autorizacion del Vasa I}

Por tal motivo. el Ministerio de Energia y Minas a través del Informe antes citado
formuld como recomendacion lo siguiente®’:

“Iv. Recomendaciones

()

¢) Culminar fa construccion def tunel de denvacidn del ric Huallaga, canforme al
proyecto aprobado. FPlazo anfes de la proxima temporada de luvias (30-11-
2006)".

No obstante, el OSINERGMIN durante la Supervision Especial realizada el 28 de
enero de 2008, en las instaiaciones de fa Unidad Minera Atacocha, a fin de
verificar el cumplimiente de las recomendaciones criginadas en la auterizacion
de funcionamiento del Vaso 2 del deposito de relaves Cajamarquilla, observo

Folio 3 del Expadienie N° 004-08-MA/E.

Falio 4 del Expedienie N° 004-08-MAVE.
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que Atacocha ne cumplié con construir un canal con seccion trapezoidal en la
parte central y el correspondiente revestimiento en las paredes del tinef*.

Por tal motive, a través de la Resolucion de Gerencia General N° 001021 del 30
de setiembre de 2008, notificado el 02 de octubre de 2008, establecid lo
siguiente™:

“Articule 2.- DISPONER que Compania Minera Afacocha S.AA. cumpla la
recomendacion signada en el literal “c” del Informe N° 290-2006-MEM-
DGM/PDM, aprobada por Resolucion N° 491-2006-MEM-DGM/V de la Direccion
General de Mineria, la misma que deberd hacerse efectiva dentro del plazo de
seis (6] meses”.

E£n este sentido, Atacocha debidé haber culminado la construccion del tinel de
derivacién con la implementacion del canal con seccidn trapezoidal en la parte
central y el revestimiento de las paredes en el mes de abril de 2009.

Sin embargo, pese a lo mencionado en los parrafos anteriores, durante la
Supervision Regular realizada del 25 al 29 de agosto de 2008, la Supervisara
verificé que Afacocha no culmind la construccion del tunel de derivacion del rio
Huallaga, toda vez gue no construyo el canal de seccidn trapezoidal en la parte
central®™, sustentando dicho hecho en Ia fotografia N° 12.13%

FOTO 12.13.- Nétese que ef tinel de derivacidn del rio can un
canal de seccion trapezoidal en la parie cantral,

Lo descrito se detalla en la siguiente linea de tiempo:

Folios 23 v 24 del Expediente N® 004-08-MA/E
Folio 758 reverso.
Foiio 17

Foha 102
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Vencimienio

) Supervisién [ special Rasalucidn de Gerencia el Supsrvisian
Infarme N° 290-2005- reatizada en la UM General del basiision Eepeciat an ta
MEM-DGMIPDM Atscocha OSINERGMIN N° 1021 s ecosaa o
: 1
i i i H p
i i i i
H § E H
z | -5 |
O7/04r2008 ZEI0T2008 o2i10/2008 0200412003 Del 25 al ZEMASIZ005

8 meses

En consecuencia, del analisis de todo lo actuado y lo expuesto en los parrafos
precedentes, ha quedade demostrado que Atacocha no cumplié con implementar
el mandato dispuesto en el articulo 2° de la Resolucidon de Gerencia General
N° 001021 de! 30 de setiembre de 2008, al no construir el canal de seccion
trapezoidal en la parte central del tinel de derivacién del rio Huallaga, lo cual es
sancionable de acuerdo a lo establecido en el Rubro 9 del Anexo 1 de la
Resolucion de Consejo Directivo N® 185-2008-0OS/CD.

Hecho Imputado N° 2: Incumplimiento del mandato establecide en el numeral 2.1
del articulo 2° de la Resolucion de Gerencia General N° 00898 de fecha 22 de
setiembre de 2008

El Estudio de impacto Ambiental del Proyecto Nuevo Deposito de Relaves "Vaso
Cajamarquilla — Etapa 1. aprobado por Resoluciéon Directoral N° 234-2005-
MEM/DGAAM del 08 de junic de 2005, establece que el diseno de las relaveras
contendr lo siguiente™:

"3.6.6 Sistemas de drenafe

3.6.6.3 Aguas de escorrentia extraordinaria

Para captar, conducir y evacuar las aguas de escorreniia extraordinaria (500
afias de reforno), se ha proyectads ladera aniba de los depdsitos de relaves
Cajamarquilla, una cuneta de coronacion que capiara las aguas de la ladera
sobre la margen izquierda.

La cuneta proyectada es de seceion friangufar de 1.10 m. x 2.20 m. con
capacidad para conducir un caudal de 2m’/s. La cuneta es de concreto fc = 175
Kg/cm? con espesor de 0.10 m., y liene una extension de 822 m. con un punio de
inicio en el nivel 3477 msnm. La cuenta discurre en la direccion norfe con
pendiente de 1% sobre las presas 1. 2 y 3 para entregar sus aguas al rio
Huallaga. {...}".

De lo citado. se desprende que Atacocha establecié como compromiso en el
referide EIA, construir canales de coronacion que capten las aguas de la ladera
sobre la margen izquierda de los depositos de relaves Cajamarquilla.

Nc obstante, en la inspeccién de campo realizada del 17 al 21 de julio de 2007
en la Unidad Minera “Atacocha” se detecté que Atacocha no cumplio construir
los canales de coronacion de los depaositos de relaves Cajamarquilla Vaso 1y 2:
razodn por la gue el OSINERGMIN a través de la Resolucion de Gerencia General
N° 000898 del 22 de setiembre de 2008, notificada el 26 de setiembre de 2008,

Folio §74.
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establecid como medida correctiva “construir en el plazo de 120 dias calendario
ios canales de coronacion de los depdsitos de refaves Cajamarquilia Vaso 1 v
21!3?.

Sin embargo, pese a lo senalado en el parrafo anterior, durante la Supervision
Regular realizada del 25 al 29 de agosto de 2009, la Supervisora verifico que
Atacocha no habria construide el canal de coronacion para el depdésito de
relaves Cajamarguilla Vaso 1, sustentando lo sefialado en las fotografias
N° 12,11y 12.12%:

e
nta

FOTO 12.11.- Obsérvese que la oresa de relaves Cajamarguills - Vaso 1 no cue
con su canal de coronacion,

0 12.12.- sérve que Iapresa e felvecjamarquila Vaso 1 o cen
con suU canal de comnacion.

Lo descrito se detalla en |z siguiente linea de tiempo:

Folic 756

Fofigs 17 v 101
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Resolucidon Direcioeal

N° 234.2005- Sup?-:vi:ndn E'SDSC;:! Rese}tgiecnr; ;135; ?;rennia Vencimiento dei slaze :Supe_wlisiér‘:a
MEMDGAAM fealizada en a = para la ejecucion de la -.,SEIECI‘EE &n
Atacocha OSINERGMIN N® 858 Therida sarraciva UM Atacacha
i :
I i i !
i ] 3
| f | |
08082005 Del 17 al 29/07/2007 25/05/2008 FEI012000 Del 25 af 28/08/2009

120 dias cafendarios

En consecuencia, del analisis de todo lo actuado y lo expuesto en los parrafos
precedentes, ha gquedado demostrado que Atacocha no cumplio con implementar
la medida correctiva dispuesto en el numeral 2.1 del articulo 2° de la Resolucion
de Gerencia General N° 000898 del 22 de setiembre de 2008, toda vez que no
construyo el canal de coronacion del depésito de relaves Cajamarquilla Vaso 1,
lo cual es sancionable de acuerdo a lo establecido en el Rubro 9 del Anexc 1 de
la Resolucién de Consejo Directivo N° 185-2008-0OS/CD.

Calculo de las sanciones por incumplimienios a la normativa ambientai

Dado gue en el presente caso ha quedado acreditado que Atacocha:

a4

{) fnfringio o dispuesio en el Rubro 9 dei Anexo 1 de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 185-2008-OS/CD por no haber cumplido con los
siguientes mandatos establecidos en las Resoluciones de Gerencia
General del OSINERGMIN N° 001021 y 00898:

- Construir el tuinel de derivacion del rio Huallaga con canal trapezoidal
en la parte central. .

- Construir el canal de coronacion del depdsito de relaves Cajamarquilla
Vaso 1.

La multa debe calcularse al amparo del principio de razonabilidad que rige la
potestad sancionadora-de la administracion, de acuerdo a lo establecido en el
numeral 3 del articulo 230° de la LPAG™.

30

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generat
“De la Potestad Sancionadora

Articulo 23Q°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

Lz potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionaimenife por los siguientes principios
especiales:

(-]

3 Raronabilidad.- Las auforidades detien prever que la comisién de la conducia sancionable no resulle mas
venlajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir fa sancicn. Sin embargo, ias sanciones &
ser aplicadas deberén ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion. debiendc observar los
siguientes criterios que en orden de prelacién se sefialan a efectos de su graduacion.

s} La gravedad del dafio al interés pablico y/o bien juridico protegido;

b} El periuicio economico causado:

c) La repeticion y/o confinuidad en iz comision de la infraccion;

d} Las circunstancias de le comision de la infraccidn:

e} £l beneficio ilegaimente oblerndo, v

) La exisiencia o no de intencionalidad en la conducia dei infractor

fiesd
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En este sentido, la metodologia del OEFA establece gue la formuia para el
calculo de la multa a ser aplicada en este caso considera el beneficie ilicito (B),
dividido entre Ia probabilidad de deteccion (p) y el resultado multiplicado por un
factor® F, cuyo valor considera el impacto potencial y/o real, ademas de las
circunstancias agravantes y atenuantes.

La férmula es la siguiente®":
. g
Multa (M) = (;) [Fl

Donde:

B = Beneficio ilicito (obtenido por el administrado al incumplir la norma)
p = Probabilidad de deteccion

F = Factores agravantes y atenuantes (1+f1+f2+{3+f4+{5+f6+{7)

Incumplimiento del mandato establecido en el articulo 2° de la Resolucién de
Gerencia General del OSINERGMIN N° 001021 de fecha 30 de setiembre de
2008

Beneficio Hlicito (B)

El beneficio ilicito proviene del costo evitado por el administrado al incumplir el
mandato establecido en el articulo 2° de la Resolucion de Gerencia General del
OSINERGMIN N°001021. En este caso, Atacocha no cumplié con construir el
canal con seccién trapezoidal en la parte central en el tine! de derivacion del rio
Huallaga. Este canal debia conducir los caudales gque ingresan por la galeria y
de esta forma mantener libre el piso restante en época de estiaje para poder
efectuar mantenimiento preventivo en condiciones seguras de trabajo. Este
incumplimiento fue detectado mediante la supervision regular realizada en
agosto de 2009.

Bajo un escenario de cumplimiento, el administrado debié llevar a cabo las
inversiones necesarias para construir el canal trapezoidal en la parte central del
tinel de derivacion del rio Huallaga. En este sentido, se ha considerado el costo
de construccion del canal® sobre una base de losa maciza de concreto
resistente.

&t

Lz inclusidn de este factor se debe a que la mulia (M=B/p) resulia de maximizar la funcién de bienestar social
lo que implica reducir la multa hasia un nivel “dptimo” que no necesariamente implica la disuasién "lotal” de las
cenducias ilicikas. Por ello 2 denominada "multa base” debe ser muliiplicada per un facier F que considera tas
circunstancias agravantes v atenuantes especificas a cada infraccion.

Formula de a2 Metodologia para el calculo de las multas base v ia aplicacion de los faciores agravantes y
zlenuanies a utilizar en I3 graduacion de sanciones, de acuerdo 2 lo estabiecido en el anicule 67 del Decreto
Supremo N° 007-2012-MINAM aprobado medianie Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N® §35-
2013-0EFA/PCD.

Lgs dimensiones del canal trapezoidal fueron tomadas de! Estudio de Impacto Ambientai Nueve Depdsiie de

Relaves "Vasc Cajamarcuilia — Etapa |7 pag. 150, elaborado por Vecior Pers S A.C., diciembre 2004 El larpo
de! canai es de 1076 m.
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78. Una vez estimado el costo evitado en délares a la fecha del vencimiento del
plazo para la ejecucién del mandato (abril 2009)*°, éste es capitalizado por un
periodo de 53 meses, empleando el costo de oportunidad est:mado para el
sector. Asimismo, el resultado es expresado en moneda nacional®

79. El detalle del beneficio ilicito se presenta en el cuadro N°1, el mismo gue
considera el costo estimado descrito previamente, el costo de oportunidad del
capital estimado (COK)*, el tipo de cambio promedio y la Unidad Impositiva
Tributaria (UIT) vigente.

Descripcion
= I
”{é‘c;;jt;;cgioooﬁgfg;:anal de seccion trapezoidal a fecha de ncumphmlento $86 751,34

T: meses transcurridos desde Ia’fecha de vencimiento para el cumplimienio 53
del mandate hasta la fecha de cailculo de muita (abril 2008 - agosto 2013)

COK en USS (anual) {b) ‘ 17,55%
| COK en US§ (mensual) o 1, 36%
'Eie;:eficio ilicito a la fecha de calculo de multa (agosto 2013) o $177 184, 58

Tipo de cambio (12 Oitimos meses) (c) 2.64

Beneficio ilicito (S/.) o S/. 467 767, 56

Umcad lmposutrva Tnbutana al ::F'IO 2013 U1T ap1a S/ 3 ?00 O{}

E1 cosfo det canal de sec;cmn trapezoidal de material oz concreto fue obtens
que se encuenira en la revistz Costos Consfruccion, Arguitectura e Ingenieria, Edicidn N® 225
Diciemnbre. 2012,

(h}  Valer obtenido de la consultoria reshizada por la DFSAI para la determinacion del COK en el sector
minero (Noviembre, 2011},

(¢} La fuente es el promedio bancario venta de los (ltimos 12 meses =5 del BCRP.
{hitp:/fwww.berp.gob.pel).

Elzboracion: DFSAI

80. De acuerdo a lo anterior, el Beneficio llicito estimado para ssta infraccion
asciende a 126,42 WIT.

Probabilidad de deteccion {p)

81. Se considera una probabilidad de deteccién media de 0,5, debido a que la
infraccién fue detectada mediante una visita de supervisién regular®®, la cual es
programada por la autoridad en su plan de fiscalizacién anual con €l fin de
verificar el cumplimiento de la normativa ambiental.

" La fecha de vencimiento del plazo parz el cumplimisnto del rmandato fue el 02 de zbril de 2008

Frs . 5 g 5 - o - " 2 -5
Cabe precisar que si bien es cierio ef informe esta siendo emitide en septiembre 2013, se esta considerando
que la fecha de cdlculo de iz multa es agosio 2013 debido a que iz informacion requerida pare realizar el
céleulo corresponde a agosto 2013,

o Et COK es la rentabilidad obtenida por los recursos ne invertidos en el cumplimiento de la legislacion ambienta!
y que, por tanto, estan disponibles para olras actividades alternativas que incrementan el fiujo de caja del
infractor.

= En aste fipe de supervision no se conoce previamente si se va a encontrar o ne algan incumplimiento. por lo

que constiiuye un elemento que podria determinar una probabilidad de deteccion media
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Factores agravantes y atenuantes (F)

En el presente caso, de los medios probatorios gue obran en el expediente, no
se ha identificado ninguno de los factores agravantes y atenuantes recogidos en
la Resolucién N° 035-2013-OEFA/PCD™, por lo que, en la férmula de la multa se
ha consignado un valor de 1 (100%). Es decir, el monto de la muita no se vera
afectado por dichos factores.

Valor de la multa

Reemplazando los valores calculados, se tiene lo siguiente:
Multa = [(126,42) / (0.50)] * [100%]}

Multa = 252,84 UIT

La muka resultante es de 252,84 UIT. E! resumen de la multa y sus
componentes se presenta en el Cuadro N°2.

Componentes
Beneficio Ilicito  (B) 126,42 UIT
Probabilidad de deteccion  (p}) 0,50
Factores agravantes y atenuantes F=(1 +f1+f2+f3+f4+r5+f6+f‘(} 100%
' © Valor de la Multa en UIT (B)Ip*(F) : B 252,84 UIT

Eiabofaciﬁn: DFSA!

.9.2 Incumplimiento de la medida correctiva establecida en el numeral 2.1 del

articulo 2° de la Resclucion de Gerencia General N° 00898 de fecha 22 de
setiembre de 2008

Beneficio llicito (B)

El beneficio ilicito proviene del costo evitado por el administrado al incumplir la
medida correctiva impuesta en el numera! 2.1 del articulo 2 de {a Resolucion de
Gerencia General N° 00898. En este caso, Atacocha no cumplié con construir el
canal de coronacion del deposito de relaves “Cajamarquilia” Vaso |, de seccion

Conforme con las Tablas N° 2 v 3 del Anexo |t de la Metodoiogia para el calculo de las miultas base y ia
aplicacion de los faclores agravantes y atenuantes & ulilizar en la graduacidon de sanciones, aprobads
medianie Resolucién de Presidencia del Consejo Direclive N° 035-2013-OEFA/PCD

Calificacion |

{ Factores ;

L F1. Gravadad de! dafio aI ambiente

i F2_ Perjuicio econdmica causado

F3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion

Fd. Repelicion vio continuidad en la comision de lz infraccién
F5 Subsanacion voluntaria de la conducta infractora i "
F6. Adopcidn de ias medidas necesarias parz reveriir izs consecuencias de la conducta 5
infractora |

F7. Intencionalidad en la conducta del |n.rac:or ]
{f1+‘2+f3+f4+f5+f6+‘7 A : s
i actor agravanie y atenuante: F = (1—»f1+f2+13+f4+*5+fn+‘7}

0
[
(931
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triangular, en la ladera arriba de los depdasitos de relaves, el cual caplaria las
aguas de la ladera sobre el margen izquierdo y para que discurran al rio
Huallaga. Este incumplimiento fue detectado mediante la supervision regular
realizada en agosto de 2009.

Bajo un escenario de cumplimiento, el administrade debié llevar a cabo las
inversiones necesarias para construir el canal de coronaciéon del deposito de
relaves “Cajamarquilla” Vaso | de seccion triangular. En este sentido, se ha
considerado el costo de construccion del canal de coronacién de seccion
triangular®® de losa maciza de concreto.

Una vez estimado el costo evitado en délares a la fecha de vencimiento del plazo
para la ejecucion de la medida correctiva (enero de 2009)*, éste es capitalizado
por un periodo de 56 meses, empleando el costo de oportunidad estimado para
ef sector. Asimismo, el resultado es expresado en moneda nacional®

El detalle del beneficio ilicito se presenta en el cuadro N° 3, el mismo que
considera el costo estimado descrito previamente, el costo de oportunidad del
capital estimado (COK)®', el tipc de cambio promedio y la Unidad Impositiva
Tributaria (UIT) vigente.

Cuadro N°3

: Descnpc:ton ;

i
| g{}EJg)Construccro"t dei canal de coronacion a fecha de mcump!nm:ento (enero 56 324,52 |
T: meses transcurridos desde la fecha de vencimiento para el cumplimiento T
de la medida correctiva hasta la fecha de calculo de mulia (enero 2009 - 56

| agosto 2013) ) . }
__COK en USS (anual) (c) B B 17,55%
| COK en US$ (mensual) 1,36%
| Beneficio licito a la fecha de calcuio de multa (Agosto 2013) L ' $13 450,33
Tipo de cambio {12 dliimos meses) {d) 2. 64
Beneficio ilicito (S/.) o _S/.35 508 .87
Unidad Impositiva Tributariz al anc 2013 Uing.a Sr‘ 3 700,00

(8) El costo del canal de coronacion de seccion triangular de material de concreto fue obtemdo en base a
informacion que se encuanira en la revista Costos Construccion, Arquitectura e Ingenieria, Edicion
N°® 225, Diciembre, 2012,

(b} Valor obtenido de la consuitoria realizada por la DFSAI para la determinacion del COK en el sector
minero (Noviembre, 2011).

(cy Lafuenie es el promedio bancario venta de los Gitimos 12 meses es del BCRP.
{htip:/fwww. berp gob.ped).

Elaboracién: DESAI

43

La informacién de las dimensiones del canal de coronacidn fue obtenida del "Estudio de Impacto Ambiental
Nuevo Deposito de Relaves Vaso Cajamarquilla — Etzpa | pag. 150 elaborado por Vector Perd SAC,
diciembre 2004.

Lz fecha ge vencimento del plazo para el cumplimiento de lza medida correctiva és el 24 de enero ae 2009,

Cabe precisar que si bien es cierto el informe esta siendo emitido en septiembre 2013, se esid considerando
gue la fecha de célculo de ia mulia s agoste 2013 debido a que |z informacion reguerida para realizar el
calculo corresponde a agesto 2013

El COK es lz reniabilidad obtenida por los recursos no invertidos en ef cumplimiento de Iz legislacién ambiental
y gue, por ianto, estén disponibles para otras aclividades slternativas gue incrementan el flujo de caja del
infracior. '
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De acuerdo a lo anterior. el Beneficio llicito estimado para esta infraccion
asciende a 9.60 UIT.

Probabilidad de deteccidn (p) y Factores agravantes y atenuantes

En relacion a la probabilidad de deteccion y los Factores Agravantes y
Atenuantes, debe sefalarse que estos fueron los mismos que los estimados para
la primera infraccion.

Asli, se consideré una probabilidad de deteccién media de 0,5, debido a que |a
infraccion fue detectada mediante una visita de supervision regular™, la cual es
programada por la autoridad en su plan de fiscalizacion anual con el fin de
verificar el cumplimiento de la normativa ambiental.

Asimismo, en el presente caso, de los medios probatorios que obran en el
expediente, no se ha identificado ninguno de los factores agravantes y
atenuantes recogidos en la Resolucion N° 035-2013-OEFA/PCD®, por lo que, en
la férmula de la multa se ha consignado un valor de 1 (100%). Es decir, el monto
de la multa no se vera afectado por dichos factores.

Valor de la muita
Reemplazando los valores calculados, se tiene lo siguiente:
Mulia = [(9.60)/(0,50)] * [100%]
Multa = 19,20 UIT

La multa resultante es de 19,20 UIT. E! resumen de la multa y sus componentes
se presenta en el Cuadro N°4.

b2

o

En este tpo de supervision ne se conoce previamenie si se va a encontrar o no algun incumplimiento. por lo
que constituye un elemenic gue podria determinar una probabilidad de deteccion media.

Conterme con las Tablas N° 2 y 3 del Anexo Il de la Metodologia para el calculo de 1as mullas base vy fa
aplicacion de los fzctores agravantes y alenuantes a uiilizar en la graduacion de sanciones, aprobada
di Reselucié Presid del C jo Directivo N* 035-2013-0EFAPCD

F Clores - et e T 8 4 et u

F1. Gravedad del dafic al ambiente - i
F2. Perjuicio econgmico causado -
3. Aspecios ambieniales o fuentes de contaminacion - i
F4. Repeticién y/o continuidad en la comisidn de la infracaion - i
F5. Subsanacion voluntariz de la conducta infractora = {
F6. Adopcidn de las medidas necesarias para revestir ias consecuencias de la conducta = I
infractora
F7. Intencionalidad en Iz conductz de! infractor -
(F1+f2+ 3+ F4+75+6+17) . B b i ) ; wove
Factor agravante y atenvants- F = (1 +f 1 +H2H3HA+E+6+7) - - 100% |




Resolucion Directoral N° Vav -2013-0OEFA/DFSAI
Expediente N° 065-2011-DFSAI/PAS

i : : ‘Componentes Valor
Beneficio lliciie (B) 960 UIT
Probabilidad de deteccion  (p} 0,50
racforES agravantes y atenuantes  F=(1+f1 +f2+f3+f4+f5+T6+17) 100%

* Vaior de la Multa en UIT (B)/p*(F) e 19,20 UIT

E!aboracién: DFSAI .

En uso de las facultades conferidas con el literal n) del articulo 40° del Reglamento de
Organizacién y Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental —
OEFA, aprobado con Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.~ Sancionar a la Compafiia Minera Atacocha S AA. con una multa
ascendente a doscientos setenta y dos con 04/100 (272.04) Unidades Impositivas
Tributarias vigentes a la fecha de pago, de conformidad con lo expresado en la
presente Resolucion y de acuerdo al siguiente detalle:

s | C i - - | Norma
N Hecﬂ?s imputados Norma incumplida danelah adsrE
La empresa minera no construyd | Rubro 9 del Anexc 1 | Rubro 9 del Anexo 1 | 252,84 UIT
el tunel de derivacion del rio | de la Resolucion de | de la Resolucidn de
Huallaga con canal trapezoidal en | Consegjo Directivo | Consejo Directivo
la parte central, lo que constituiria | N® 185-2008-0S/CD. : N 185-2008-05/CD.
un incumplimiento del mandato i i
establecido en el articulo 2° de la
Resolucion de Gerencia General
N° 001021 de fecha 30 de
setiembre de 2008.

Sancion

—

El titular minero no construyd el | Rubro 9 del Anexo 1 | Rubro 9 del Anexo 1 | 15,20 UIT
canal de coronacion del depésito | de la Resolucion de | de la Resolucion de
de relaves Cajamarquilla Vaso 1, | Consejo  Direciivo | Consejo Directivo
lo cual constituiria un | N°® 185-2008-0S/CD. | N°® 185-2008-OS/CD

2 | incumplimiento  del  mandato
establecido en el numeral 2.1 del
articulo 2° de la Resolucion de

Gerencia General N° 00888 de
fecha 22 de setiembre de 2008.

Articulo 2° - Disponer gue el monto de la mulia sea depositade en la Cuenta
Recaudadora N° 00068199344 del Banco de iz Nacién, en moneda nacional, en el
plazo de quince (15) dias habiles, debiendo indicarse el numerc de la presente
resolucion al momento de la cancelacion, sin perjuicio de informar en forma
documentada al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental del pago
realizado. Asimismo, informar gue, el monto de la multa impuesta sera reducida en un
veinticince por ciento (25%) si el administrade sancionado la cancela dentro del plazo
de quince (15) dias habiles contado desde la notificacién del acto gue contiene la
sancion,

Articuio 3° - Confra la presente Resolucion es posible fa interposicion de ios recursos

administrativos de reconsideracién o de apelacion ante la Direccion de Fiscalizacion,
Sancion y Aplicacién de Incentivos, dentro del plazo de quince (15) dias habiles
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contados a partir del dia siguiente de su notificacion, de acuerdo a ic estabiecido en el
articulo 207° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y el
numeral 24.4 del articulo 24° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.

Registrese y comuniguese,

usquiza Mori
Directora de ®ipcalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos
Organismo de Evaiuacion y
Fiscalizacion Ambiental = OEFA
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