T Resolucion Directoral N° 402-2015-0EFA/DFSAI

Expediente N® 255-09-MA/E

EXPEDIENTE : N°® 255-09-MA/E

ADMINISTRADO : MARCOBRE S.A.C.

UNIDAD MINERA £ PROYECTO DE EXPLORACION MINA JUSTA

UBICACION - DISTRITO DE MARCONA, PROVINCIA DE
NAZCA Y DEFARTAMENTO DE ICA

SECTOR - MINERIA

MATERIA : RECURSO DE RECONSIDERACION

SUMILLA: Se declara fundado el recurso de reconsideracién interpuesto por
Marcobre S.A.C contra la Resolucion Directoral N° 087-2014-OEFA/DFSAI y en
consecuencia se dispone el archivo de la Infraccion N°2 referida al
incumplimiento del Inciso c) del Numeral 7.2 del Articulo 7° y de los Articulos 38°
y 39° del Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera
aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-2008-EM, toda vez que las nuevas
pruebas aportadas han acreditado que las labores subterraneas no fueron
realizadas por la empresa.

Asimismo, se declara fundado en parte el recurso de reconsideracion
interpuesto por Marcobre S.A.C. contra la Resolucién Directoral N° 087-2014-
OEFA/DFSAI y en consecuencia, se reduce la multa impuesta por la comision de
la Infraccién N° § referida al incumplimiento del Inciso a) del Numeral 7.2 del
Articulo 7° del Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion
Minera aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-2008-EM, toda vez que las
nuevas pruebas aportadas han acreditado que procede un nuevo calculo de
multa.

En aplicacion de las Normas Reglamentarias que facilitan la aplicacién de lo
establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas
tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la promocién y
dinamizacién de la inversion en el pais, aprobada por Resolucién de Consejo
Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, se reduce la multa de 4,31 Unidades Impositivas
Tributarias a 2,15 Unidades Impositivas Tributarias.

Lima, 30 de abril del 2015
L. ANTECEDENTES

1.  Mediante Resolucion Directoral N° 087-2014-OEFA/DF SAl emitida y notificada el
31 de enero del 2014", la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de
Incentivos (en adelante, Direccion de Fiscalizacién) del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) sanciond a Marcobre
S.A.C. (en adelante, Marcobre) con una multa ascendente a Ciento setenta y
tres con 77/100 (173.77) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT) por
haber incurrido en las siguientes infracciones:

1 Faolios 552 al 589 del Expediente.
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Morma que tipifica

Norma que establece la

N* | Conducta infractora la infraccién Sancién
administrativa sancion
Numeral 3.2.14 del
Acapite 3.2.1 del Anexo 1
En I.E.‘ rZﬂna ! . de la Tipificacion de
Rehabilitacion (Zona | Inciso c) del Numeral :
: Infracciones y Escalas de
Achupalla), se | 7.2 del Articulo 7° y |\ o y Sanciones para
observan varias | Arliculos 387 y 39° del e sethiindas g
Uictieres 8in | Reglamenio exploracién minera y para
rehabilitar Ambiental para las e
1 o 4o las aclividades de | 10,48 UIT
(actividades de | Aclividades de | . . ;
5 . plotacién minera por no
exploracion) cuya | Exploracion  Minera, corler ron eatiudio: s
ubicacién referencial | aprobado por Decreto | . :
p impacto  ambiental y
en coordenadas UTM | Supremo N beo- autorizaciones, aprobada
:g'a ;’1:23 30901 & | 200850 mediante Resolucion de
’ Consejo Directiva N° 211-
- 2008-05/CD.
En la Zona 1
Rehabilitacion  (Zona
Achupalla), se
observan varias =
labores subterraneas ???ef}ﬂt::;::m;mﬁm;
no lidentificadas, | |0 picios 380y 39°
muchas de las cuales del Feaclamai Mumeral 3.2.1.1 dal
tienen profundidades Amblental €9 Ut Acapite 3.2.1 del Anexo 1
2 | mayores a los 3 Actividade pa 4o de la Resolucion de | 7,84 UIT
metros  las  cuales Ex 'T' s ’ Consejo Directivo N° 211-
5 g & ploracién  Minera,
estan sin rehabilitar P Decrel 2009-05/CD.
(actividades 7 Fissmadaad vy
exploracion) cuya E;JD;-?IEHJ
ubicacién referencial :
en coordenadas UTM
son N: 8 330 048 E:
490 994,
Inciso a) del Numeral
BN aos Greas 8| 7.2 del Articulo 7° del
f it 5 ha Reglamento Mumeral 2421  del
EE"':‘[TMG”' e log | Ambiental para las | acapite 2.4.2 del Anexo 1
B B o cion | Actividades de |de la Resolucion de | 12,54 UIT
ﬁz P Pt Exploracién  Minera, | Consejo Direclive N° 211-
; aprobado por Decreto | 2009-05/CD.
debidamente Supremo N° 020-
taponados (sellados). 2008-EM.
Inciso a) del Numeral
En ol drea cercana 2 | 7.2 del Articulo 7° del
b p R Reglamento Mumeral 2.4.2.1 del
observa acumulacion | abiental para las | Acapite 2.4.2 del Anexo 1
4 |de las muestras | oyiiodes de |de la Resolucion de | 9,28 UIT
rechazadas de las iy : : kit 4 K
actividadas jr Exploracion  Minera, | Consejo Directive N° 211-
: aprobado por Decreto | 2009-0S/CD.
exploracion 5 piE N° 020-
cluida. e
ek 2008-EM.
En el area contigua a
la zona de Residuos | Inciso a) del Mumeral
y en el area cercana | 7.2 del Aricule 7° del
al Tangue de Agua, | Reglamento Mumeral 24.2.1 del
se observan reas de | Ambiental para las | Acapite 2.4.2 del Anexo 1
5 | desmonte  producto | Actividades de | de la Resolucién de | 31,63 UIT
de las aclividades de | Exploracion  Minera, | Consejo Directive N® 211-
exploracian los | aprobado por Decreto | 2008-05/CD.
cuales no han sido | Supremo N® 020-
nivelados de acuerdo | 2008-EM.
al contorno natural.
6 |En el drea de | Ariculo 38° del | Inciso g) del Numeral 2) | 51 UIT
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campamento se | Reglamento del articulo 145° y el inciso

observa que el | Ambiental para las (| b) del numeral 2) del

recipiente para la | Actividades de | articulo 147° del

disposicion temporal | Exploracién  Minera, | Reglamento aprobado por

de residuos | aprobado por Decreto | Decreto Supremo N° 057-

peligrosos no tiene | Supremo N® 020- | 2004-PCM

rotulado. 2008-EM.

segregacion y | del Reglamento | del articulo 145° e Inciso b)
almacenamiento Ambiental para las | del Numeral 2) del Articulo
7 | inadecuada de | Actividades de | 147" del Reglamento | 51UIT
materiales peligrosos | Exploracién Minera, | aprobade por Decreto
en el drea de | aprobado por Decreto | Supremo M 057-2004-
residuos, Supremo N® 020- | PCM
2008-EM.

Se observa una

Inciso 5 del Articulo
25° e Incisos 3, 5, 6,
7y 8 del Articulo 40°

Inciso d) del Numeral 2)

Asimismo, en el citado acto administrativo se resolvid archivar el procedimiento
administrativo sancionador iniciado contra Marcobre en el siguiente extremao:

Presunta conducta infractora

Norma que tipifica
la infraccion
administrativa

Norma que establece la
sancion

En la supervision se observa
que e ancho del acceso
principal a Mina Justa es mayor
a 3 metros, incumpliéndose lo
establecido en su instrumento
de gestibn ambiental, aprobado
mediante Resolucidn Directoral
N® 107-2005-MEM/AAM de
fecha 17 de marzo de 2005, que

Inciso a) del
Mumeral 7.2 del
Articulo 7 del
Reglamento

Ambiental para las
Actividades de
Exploracion Minera,

aprueba la Evaluacién E;;I;';i;lﬂ Supfe'::';
Ambiental del Proyecte de N° 020-2008-EM.

Exploracion Minera Mina Justa.

Mumeral 2.4.2.1 del acapite
242 del Anexo 1 de Ia
Resolucion de Consejo Directive
N® 211-2008-0S/CD.

El 21 de febrero del 2014 Marcobre acreditd el pago de la multa impuesta por la
comision de las conductas infractoras N° 1, 3, 4 y 8 de la citada resolucién,
ascendente a ochenta y tres con 3/100 (83.3 UIT)%

4, El 21 de febrero del 2014 Marcobre interpuso recurso de reconsideracion contra
la Resolucién Directoral N® 087-2014-OEFA/DFSAI en los extremos referidos a
las infracciones N° 2, 5 y 7; asimismo presentd informacién complementaria,
respectivamente, alegando lo siguiente®:

Alegatos generales

(i) No existe nexo causal entre la empresa y las infracciones administrativas
debido a que los supuestos hechos imputados se habrian producido
cuando Marcobre no se habia constituido como persona juridica. Estas
conductas fueron realizadas por terceros y no por Macobre, por lo que el

. La administrada efectud dicho pago con el veinticinco por clento (25%) de descuento, equivalente a dosclentos
treinta y siete mil cuatrocientos cinco con 00/100 nuevos soles (S, 237,405.00), tal como se acredita a folios
714 al 716 del Expediente.

3 Folios 594 al 701 del Expediente,
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titular minero no es responsable por los hechos imputados conforme lo
establece el Numeral 3.4 del Articulo 4° del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N* 012-2012-OEFA/CD (en adelante, RPAS).

(i) Se debe considerar que la rehabilitacién de areas distrubadas por terceros,
asi como la rehabilitacion de pasivos ambientales es responsabilidad del
generador.

(i) Ello se acredita con los medios probatorios que presentd en el recurso de
reconsideracién como nueva prueba, los cuales se detallan a continuacion:
las Declaraciones Juradas Complementarias del sefior Juan Domingo
Curay Tribefio, Superintendente de Desarrollo de la Mina de Marcobre
(Anexos 1, 5, 8 y 10 del recurso de reconsideracion), la Escritura Publica
de Contrato de constitucion simultanea de Marcobre (Anexo 2 del recurso
de reconsideracion); y, la imagen satelital de alta resolucion Quickbird del
20 de abril del 2003 (Anexo 13 del recurso de reconsideracion).

(iv) Adicionalmente, se anexan como medios probatorios los siguientes
documentos:; la Cotizacion CO/S2014-240 del 17 de febrero del 2014
(Anexo 3 del recurso de reconsideracion); las Facturas N° 005438 vy
005439 ambas del 18 de febrero del 2014 (Anexo 4 del recurso de
reconsideracion); la captura de pantalla de la metadata de la imagen
satelital Quickbird del 10 de marzo del 2014 (Anexo 11 del recurso de
reconsideracién); y, copia de la Guia de Remision N° 5868 de la imagen
satelital Quickbird del 13 de marzo del 2014 (Anexo 12 del recurso de
reconsideracién).

Conducta Infractora N° 2: En la Zona 1 Rehabilitacion (Zona Achupalla) existen

labores subterréneas no identificadas y sin _rehabilitar, _las cuales lienen
profundidades mayores a los 3 metros

(v) La ejecucién de labores subterrdneas que dieron lugar a la infraccién
administrativa existian previamente a la constitucion de Marcobre como
persona juridica y por tanto, corresponde revocar la sancion impuesta por
su supuesta comisién y ordenar su archivo.

Conducta Infractora N° 5: En el drea contigua a la zona de residuos y en el drea
cercana al tanque de aqua, existen dreas de desmonte producto de las
aclividades de exploracion los cuales no han sido nivelados de acuerdo al
contorno natural

(i) Parte de las instalaciones materia de infraccion administrativa se
encontraban construidas previamente a la constitucion de Marcobre como
empresa. Por lo tanto, el monto de la multa deberia ser reducido de
acuerdo a los siguientes extremos:

a) Dado que sélo la berma del sur del area de residuos fue construido
por Marcobre y no los desmontes o labores subterraneas, sdlo los
residuos producto de la construccion de la berma deben ser
considerados en el célculo de multa.

b)  En abril del afio 2010 Marcobre obtuvo la aprobacién de su Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado (en adelante, ElAsd) a través de
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la Resolucion Directoral N° 135-2010-MEM/AAM, el cual regularizé la
situacion de una berma existente hacia el sur del area de residuos.
Por tanto, el periodo de incumplimiento sélo abarcaria desde abril del
20089 hasta abril del 2010.

(i) En este sentido, el titular minero propone que el nuevo calculo de multa a
ser impuesta para la presente infraccién sea el siguiente:

"Que, para el calculo del beneficio he considerado:

- El alguiler de una (01) pala mecanica, un (01) wvolguete para el
fransporte del desmonte y un (01) camién de plataforma, con sus
respectivos operadores por un perfodo de un (01) dia.

- La contratacién de un (01) supervisor del proyecto y cinco (05) obreros
por un perfodo de un (01) dia.

- La adguisicién de los equipos de proleccién personal necesarios para el
personal, considerdndose la adquisicidn de seis (08) cascos, seis (06)
pares de guantes, seis (06) overoles, seis (06) pares de botas y seis
(06) pares de lentes.

- La conlratacién del personal de logistica encargado de realizar las
contrataciones y compras necesarias, considerdndose un {01) jefe de
logistica y un (01) analista que trabajarén por tres (03) horas.

- Respecfo al periodo de incumplimiento, correspondiente al tiempo
transcurrido desde que se pudo determinar hasta su cese, tenemos que
en el presente caso ello ocurrié desde abril de 2009, cuando culmind la
vigencia de la Evaluacién Ambiental del Proyecto de Exploracién Minera
"Mina Justa® hasta abrl de 2010, cuando Marcobre obfuvo Ia
aprobacidén de su Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado a fravés
de la Resclucion Directoral N° 135-2010-MEM/AAM, que regularizé la
situacién de la berma existente hacia el sur del Area de Residuos, en
concordancia con el numeral (i) del péarrafo 25 de su recurso de
reconsideracién.

En el siguiente cuadro se detalla el calculo propuesto del beneficio ilicito:

CUADRO N® 01: Beneficio ilicito
‘DETALLE DEL CALCULO DEL BENEFICIQILICITO . =

Descripcién Valor

CE;: Traslado al drea de desmonte autorizada @ US § 2041,69
CE:. Supervigién US § 343,18
CEs: Equipos de Proteccidn Personal US §155,18
CE.: Loglstica US §89,19

CET: CEs+ CEs+ CEs+ CE4 Costo Evitado Total a la | § 2 633,21
fecha de incumplimiento (abril 2009) @

COK en US§. {anual) 17.55%

COKm en USS. (mensual) 1,36%

T: Meses transcurridos durante el periodo abril 2009 - | 12

abril 2010

CE,: Costo evitado a abril 2010 [CE*(1+COK)T] £3 096,59

Tipo de cambio (diciembre 2013) (8 527

CE,: Costo evitado ajustado a abril 2010 (S/) 5/.8 360,79
Unidad Impositiva Tnbut:ana a.i aﬁﬂ 21.’.".‘4 U!Tznu S/3 800
Beneficio llicito (UIT) S R i e [ 0TI T S
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{a) Los costos cormespondientes al alguiler de un (01) cargador sobre lantas, un (01) volquete
¥ un (01) camitn plafaforma, con sus respectivos operadores, fueron oblenidos de fa
Revista Coslos — Affo 18 — Edicidn 225 — diciembre 2012,

{b) Los salarios fueron oblenidos del documenio “Delerminacidn y Célculo de los gasfos
generales en servicio de consullorfa de ingenierfa y consullorfa de obras’, Colegio de
Ingenieros del Perd, abril de 2010

{e) Comresponde al mismo monto considerado por la DFSAI en el Cuadro N® 11 de la R.D. N*
87

(d) Los coslos que forman parte def Costo Evitado Total fueron transformadios al valor del délar
correspondiente al afio 2008. El lipo de cambio empleado es 3.009, el cual proviene de los
datos estadisticos mensuales del Banco Cenifral de Reserva del Perd [(BCRFP)
(hitp:feww. bermp.gob. pa).

(8) Se ha considerado &f lipo de cambio de fos oltimos doce (12) meses (enero 2013 —
diciembre 2013) del BCRP (hifpfwww.berp.gob.pe).

fivl En conclusion, reemplazando ef valor de Beneficio ilicito establecido en la
R.D. N*® 087 por el obtenido en el "Cuadro N° 01: Beneficio ilicito” de la
presente declaracion, y manteniendo los valores de Probabilidad de
defeccion y Faclores agravantes y alenuanies de la R.D. N* 087, se
obtiene como resuftado de fa multa el monto de 2.35 UIT, tal como se
demuestra a continuacién:

Multa = [(2.20)/0.75)]*[80%)]
Muita = 2.35 UIT

'

El 9 de mayo del 2014 se llevé a cabo la Audiencia de Informe Oral conforme
consta en el Acta de Reunién del Expediente® en la cual los representantes de
Marcobre reiteraron los argumentos presentados en sus escritos de
reconsideracion®.

CUESTIONES EN DISCUSION
Mediante la presente Resolucion se pretende determinar:

(il Si el recurso de reconsideracion interpuesto por Marcobre contra la
Resolucidn Directoral N° 087-2014-OEFA/DFSAI cumple con los requisitos
establecidos en la Ley N° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, LPAG).

(i) De ser el caso, si corresponde declarar fundado o infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por Marcobre.

NORMAS PROCESALES APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS
RECURSIVOS

Mediante la Ley N® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion
de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la inversion
en el pais (en adelante, Ley N° 30230) se ha dispuesto que durante un plazo de
tres (3) afos, contado a partir de su publicacién, el OEFA privilegiara las
acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta infractora en
materia ambiental.

Fuolio 717 del Expediante.

Folios 718 al 744 del Expediente.
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El Articulo 19° de la Ley N° 30230 establece que durante dicho periodo, el OEFA
tramitara procedimientos sancionadores excepcionales, en los cuales, si declara
la existencia de una infraccién, Unicamente dictarda una medida correcliva
destinada a revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento
sancionador; salvo las siguientes excepciones®:

a) Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida y
la salud de las personas. Dicha afectacidn deberd ser objetiva,
individualizada y debidamente acreditada.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestién
ambiental o la autorizacién de inicio de operaciones correspondientes, o en
zonas prohibidas.

c) Reincidencia, entendiéndose por tal la comisién de la misma infraccién
dentro de un periodo de seis (6) meses desde que quedd firme la
resolucién que sanciond la primera infraccion.

Con relacién a los procedimientos recursivos en tramite, el Articulo 3° de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, que aprueba las
“Normas reglamentarias que facilitan la aplicacién de lo establecido en el Articulo
19" de la Ley N® 30230" (en adelante, Normas Reglamentarias), establece lo
siguiente:

(i)  En caso se confirme el monto de la sancién impuesta en primera instancia,
esta se reducira en un 50% (cincuenta por ciento).

(i) En caso se considere que debe imponerse un monto menor a la sancion
impuesta en primera instancia, la reduccién del 50% (cincuenta por ciento)
se aplicara sobre el monto de la multa ya reducida.

(iif) Lo dispuesto en los numerales precedentes no se aplica a los supuestos
previstos en los Literales a), b) y c) del tercer parrafo del Articulo19° de la
Ley N° 30230.

Ley N® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para
la promocidn y dinamizacién de la inversidn en el pais

“Articulo 19, Privilegio de la prevencidn y correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de fres (3) afos contados
a partir da la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental
- QEFA privilegiard las acciones orientadas a la prevencidn v cormeccidn de la conducta infractora en materia
ambiental,

Durante dicho perfodo, el OEFA lramitard procedimientos sancionadores excepcionales. SV fa aulonidad
administraliva declara la existencia de infraccion, ordenard la realizacidn de medidas comectivas destinadas a
revertir fa conducta infrectora y suspenderd el procedimiento sancionador excepcional. Verficedo el
cumplimiento de la medida comrectiva ordenads, el procedimiento sancionador excepeional conciuird. De lo
contrario, el referide procedimiento se reanudard, gquedando habilitado e OEFA a imponer la sancidn
respectiva.

Mientras dure el periodo de fres (3) afios, las sanciones a imponerse por las infracciones no podrdan ser
superiores al 50% de la multa que coresponderfa apiicar, de acuerdo a la melodologfa de determinacidn de
sanciones, considerando los atenuantes wo agravanies

comespondientes. Lo dispuesto en ef presente parrafo no serd de aplicacidn a los sigwentes casos:

a) Infracciones muy graves, gue generen un dafo real y muy grave a la vida y la salud de las personas. Dicha
afectacidn deberd ser objstiva, individualizada y debidamente acreditada.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestidn ambiental o la awlorizacidn de inicio de
operaciones comespondientes, o en zonas prohibidas.

¢) Reincidencia, entendiéndose por tal [a comisidn de la misma infraccidn dentre de un periodo de seis ()
meses desde que quedd firme la resolucidn gue sanciond la primera infraccidn.
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12.

CEER Expediente N* 255-09-MA/E

Cabe precisar que el Articulo 4° de las Normas Reglamentarias sefiala que la
reduccion del 50% (cincuenta por ciento) de las sanciones a imponerse no se
aplica a las multas tasadas (o fijas), sino a aquellas gque se determinen en
aplicacion a la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacidn de
los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de las sanciones,
aprobada por Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD (en adelante, Metodologia de calculo de multas), o norma que la
sustituya.

En tal sentido, en el presente procedimiento recursivo corresponde aplicar las
disposiciones contenidas en la Ley N° 30230 y en las Normas Reglamentarias.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
Procedencia del recurso de reconsideracién

De acuerdo con lo establecido en el Numeral 24.4 del Articulo 24° del RPAS’, en
concordancia con el Numeral 207.2 del Articulo 207° de la LPAG® el
administrado cuenta con un plazo de quince (15) dias habiles perentorios para
interponer recursos impugnativos contra el acto administrativo que considera que
le causa agravio.

Asimismo, el Numeral 24.2 del Articulo 24° del RPAS®, concordado con el
Articulo 208° de la LPAG', establece que el recurso de reconsideracién debe
ser interpuesto ante el mismo érgano que dictd el acto materia de impugnacion vy,
ademas, debe ser sustentado en nueva prueba.

El recurso de reconsideracion es el recurso optativo que puede interponer el
administrado ante la misma autoridad emisora de una decisién controvertida, a

1

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucidn de
Consejo Directivo N® 012-2012-0EFAICD

“Articulo 24.- Impugnacion de actos administrativos

i)

24.4 Los recursos administralivos deberdn presentarse en &l plazo de quince (15) dias hdbiles conlados desde
la notificacién del aclo gue se impugna.

foed™

Ley N® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 207.- Recursos adminisirativos

£

207.2 El término para la inlerposicion de los recursos es de guince (15) dias perenforios, (...)"

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucidn de
Consejo Directiva N* 012-2012-0EFA/CD
“Articulo 24.- Impugnacion de acfos administrativos

{..]

24.2 El administrado sancionado podrd preseniar recurso de reconsideracion contra la imposicidn de sancién o
& dictado de medida comectiva sdlo si adjunta prueha nueva,

o L

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative General

“Articulo 208.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se inlerpondra ante el mismo drgano que dicld el primer aclo que es malera de
la impugnacidn y deberd susfenfarse en nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por
drganos que constiuyen dnica instancia no se requiers nueva prueba. Este recurso es opcional y su no
interposicitn no impide el ejercicio del recurso de apelacidn”,
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fin de que esta evalde la nueva prueba aportada vy, por acto de contrario imperio,
proceda a modificar o revocar dicha decisién'.

Para la determinacion de prueba nueva debe distinguirse: (i) el hecho materia de
la controversia que requiere ser probado; y, (ii) el hecho que es invocado para
probar la materia controvertida. En tal sentido, debera evidenciarse la pertinencia
de la nueva prueba que justifique la revision del analisis ya efectuado acerca de
los puntos controvertidos o de algunos de ellos.

Mediante Resolucion N® 030-2014-OEFA/TFA-SE1 del 5 de agosto del 2014, la
Primera Sala Especializada Transitoria en Energia y Mineria del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA manifesté que para determinar la procedencia
de un recurso de reconsideracién no se requiere la presentacién de una nueva
prueba para cada uno de los extremos del acto administrativo impugnado. De
esta manera, la ausencia o impertinencia de las nuevas pruebas para cada
extremo de la impugnacién incidira en el sentido de la decision final (fundado o
infundado), mas no en la procedencia del recurso de reconsideracion’?.

En el presente caso, la Resolucion Directoral N°® 087-2014-OEFA/DFSAI fue
notificada el 31 de enero del 2014, por lo que la empresa tenia hasta el 21 de
febrero de 2014 para presentar el recurso de reconsideracion.

Marcobre presentd su recurso de reconsideracion el 21 de febrero del 2014; es
decir, dentro del plazo legal correspondiente. Para ello presentd como nueva
prueba los siguientes medios probatorios:

N Medios probatorios Contenido

Declaracion Jurada Complementaria
del sefior Juan Domingo Curay | Contiene la descripcion de las labores
1 | Tribefio, Superintendente de | subterrdaneas identificadas relacionadas
Desarrollo de Mina de Marcobre, de | con la conducta infractora N® 2.

fecha 20 de febrero del 2014,

Escritura Pulblica de Contrato de ; : s
9’ | Conatiucitn Sinnlianes da Mersshee Evidencia la constitucién de Marcobre el 20

SAC, de mayo del 2004,

— Describe las caracteristicas de la imagen
3 | Cotizacién CQO/S52014-240. satelital Quickbird de fecha 20 de abril del

MORON URBIMNA, Juan Carlos. Comenfarios a la Ley del Procedimienio Adminisirafivo General Movena
Edicidn. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 620.

En efecto, la Primera Sala Especializada Transitoria en Energla y Mineria del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental sefiald lo siguiente:

*40. Sobre el paricular, corresponde indicar que la exigencia de nueva prueba para inlerponer un recurso de
reconsideracidn esld referida a le presentacidn de un nueve medio probatorio, que justifique la revisidn del
andlisis ya efectuado acerca de alguno de los puntos matena de confroversia™.

41. Conforme a ello, para deferminar la procedencia de un recurso de reconsideracidn y su consecuenie
evaluacion por parfe de fa Autoridad Decisora, no se requiers la presentacion de una nueva prueba que
desvirtie para cada uno de los extremos del acto administralivo impugnado, sino que basta que se presente
nueva pruebs, pues la fey no exige la preseniacidn de nuevas pruebas para la procedencia de cada uno de los
exfremos de la impugnacidn, sino del medio impugnalorio en general. La ausencla o impertinencia de las
nuevas pruebas para cada extramo de la impugnacidn incidird en el sentido de [a decisidn final (fundado o
infundada), mas no en la procedencia del recurso de reconsideraciin,®

(Resaltado agregado).
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S.A. el 18 de febrero del 2014,

Expediente N* 255-09-MA/E
2003.
Evidencia que Marcobre contraté los
servicios para obtener el archivo de

imagen satelital de alta resolucién

Quickbird,

Declaracion Jurada Complementaria
del sefior Juan Domingo Curay
Tribefio, Superintendente de
Desarrollo de Mina de Marcobre, de
fecha 20 de febrero del 2014,

Contiene la descripcién de las labores
subterraneas identificadas relacionadas
con la conducta infractora N® 5.

Resolucién Directoral N° 135-2010-
MEM/AAM.

Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado del Proyecto de Exploracion
Minera "Mina Justa

Certificado de Habilidad N° A-
0144198 de fecha 20 de febrero del
2014,

Evidencia que el ingeniero Juan Domingo
Curay Tribefio se encuentra colegiado y
habilitado.

Declaracién Jurada Complementaria
del sefior Juan Domingo Curay
Tribefio de fecha 3 de marzo del
2014,

Contiene la descripcion del nuevo célculo
de multa aplicable a la conducta infractora
N® 5.

Declaracion Jurada Complementaria
del sefior Juan Domingo Curay
Tribefic de fecha 19 de marzo del
2014,

Contiene |a descripcion de la imagen digital
satelital Quickbird de fecha 20 de abril de
2003 relacionada con la conducta
infractora N® 2.

10

Declaracién Jurada Complementaria
del sefior Juan Domingo Curay
Tribefio de fecha 19 de marzo del
2014,

Contiene la descripcion de la imagen digital
satelital Quickbird de fecha 20 de abril de
2003 relacionada con la conducta
infractora N” 5.

"

Captura de pantalla de la imagen
satelital Quickbird de fecha 10 de
marzo del 2014.

Evidencia las caracteristicas de la imagen
satelital relacionadas con las conductas
infractoras 2 y 5.

12

Copia de la Guia de Remision N®
5868 sobre el servicio imagen satelital
Quickbird, de fecha 13 de marzo del
2014,

Precisa la descripcidn del servicio de las
tomas de la imagen satelital, relacionadas
con las conductas infractoras 2 y 5.

13

Disco compacto (CD) original
producido por la empresa Digital
Globe Inc. que contiene la imagen
satelital Quickbird.

Descripciétn de la imagen satelital
Quickbird relacionada con las conductas
infractoras 2 y 5.
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19. Al respecto, cabe indicar que los documentos sefialados no obraban en el
expediente a la fecha de emisién de la Resolucién Diretoral N° 087-2014-
OEFA/DFSAI y, por lo tanto, no fueron valorados por la autoridad administrativa.
En consecuencia, deben ser considerados como nuevos elementos probatorios
que ameritan la procedencia del recurso de reconsideracion.

IV.2 Analisis de fondo del recurso de reconsideracién

IV.2.1 Respecto a la Conducta Infractora N® 2: En la Zona 1 Rehabilitacién (Zona
Achupalla) existen labores subterraneas no_identificadas y sin rehabilitar, las

cuales tienen profundidades mayores a los 3 metros

20. El titular minero alega que no existe nexo causal entre Marcobre y la infraccidn
administrativa por la supuesta comisién de la Infraccién N° 2, debido a que las
labores subterraneas existen antes de la constitucion de Marcobre como persona
juridica.

21. El Articulo 18° de la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental sefiala que los administrados son responsables
objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los
mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA'™.

22. En esa misma linea, el Numeral 4.2 del Articulo 4° del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, sefiala que la
responsabilidad administrativa del infractor es objetiva y en aplicacién de la
misma, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion administrativa, al
administrado podra eximirsele de responsabilidad solo si _logra acreditar de
manera fehaciente |la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza

mayor 0 hecho determinante de tercero'™.

Asi, la responsabilidad administrativa en materia ambiental establece que
corresponde a la autoridad administrativa acreditar el supuesto de hecho objeto
de infraccion y otorga al administrado la posibilidad de eximirse de
responsabilidad probando la ruptura del nexo causal por caso fortuito, fuerza
mayaor o hecho determinante de tercero.

Al respecto, Fernando de Trazegnies's sefiala que el caso fortuito o fuerza mayor
se refiere a un hecho extraordinario, no usual, con alcance general o, dicho de

L Ley N*® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
“Articulo 18.- Responsabilidad obfetiva
Los adminisfrados son responsables obfelivamente por el incumplimiento de obigaciones derivadas de los
instrumenios de gestién ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA"

" Reglamento del Procedimiento Administrative Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucién de Consejo
Directive N* 012-2012-0QEFA/CD
“Articulo 4°.- Responsabilidad administrativa del infractor

()

4.2 El tipo de rasponsabilidad agminislrativa aplicable al procedimiento administrative sancionador reguiedoe en ef
presente Reglamenio es objeliva, de conformidad con lo establecido en el Articulo 18° de la Ley N® 28325 < Lay del
Sisterma Nacional de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental.

4.3 En aplicacidn de la responsabilidad objeliva, una vez venficads el hecho canshifutiva de la infraceidn admimistrativa,
el administrado invesfigado podrd eximirse de responsabilided sdio si logra ecreditar de menera fehaciente Ia ruplura
def nexo causal, ya sea por caso fortuilo, fuerza mayor o hecho determinante da tercero”.

15 DE TRAZEGMIES GRANDA, Femando, La responsabilided extracontractual (arfs. 1969-1288). Tomo |. Sétima edicidn.
Lima: Fando Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pard, 2005, pp. 336, 339, 340 v 359.
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otro modo, para todo el mundo; ante lo cual el presunto causante no hubiera
tenido oportunidad de actuar de otra manera. Asimismo ha sefialado que el
hecho determinante de tercero debe ser entendido como una causa extrafia al
sujeto que pretende liberarse con esta defensa.

En el presente caso, la empresa no alega la inexistencia de la infraccion
administrativa materia de analisis sino por el contraric sefiala que no es
responsable de la misma debido a que no realizo las labores de exploracién que
fueron materia de sancién mediante la Resolucion Directoral N° 087-2014-
OEFA/DFSAI. Las conductas imputadas fueron realizadas por terceras personas.

Sobre el particular, de la revision de la Escritura Publica de Contrato de
Constitucion de Marcobre se advierte que la administrada fue constituida
como persona juridica el 20 de mayo del 20045,

Asimismo, de la informacién contenida en el Intranet del Portal Web del
Ministerio de Energia y Minas y el SIDEMCAT del Instituto Geoldgico Minero y
Metaltrgico - INGEMMET, se constata que a través de un Contrato de
Transferencia - celebrado entre Shougang Hierro Pert S.A.A. y el administrado -,
elevado a Escritura Publica el 3 de enero del 2005 e inscrito en la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos - SUNARP, el 10 de enero del
2005 Marcobre adquirié la concesion minera “Target Area 1" donde se
desarrollaria el Proyecto de Exploracion Minera “Mina Justa™’.

A mayor abundamiento, de la documentacion que obra en el Expediente y de la
informacion contenida en el Intranet del Portal Web del Ministerio de Energia y
Minas (www.minem.gob.pe)'®, se advierte que la Resolucién Directoral que
aprobd la Evaluacion Ambiental del Proyecto de Exploracién Minera “Mina Justa”
y sus modificatorias a favor de Marcobre, fueron emitidas a partir de marzo del
2005, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 1: Evaluacién Ambiental del Proyecto de Exploracion Minera “Mina
Justa”

N* de escrito y i . " Fecha de
i Resolucion de aprobacion/ modificacion i
fecha de solicitud del Al fantvie ris aridaraal Resolucion de

instrumento ambiental aprobacion/
modificacion

Resolucion Directoral N*® 107-2005-

MEM/AAM que aprueba la Evaluacion

Ambiental del proyecto de exploracion
1506897 minera “Mina Justa®, que se desarrollard en

(10/10/2004) la concesién minera “Target Area 1", ubicada | 17 9 Marzo de 2005

en el Distrito de Marcona, Provincia de

Nazca, Departamento de lca'®,

1600548 Resolucién Directoral N*® 276-2006-
(10/04/2006) MEM/AAM que aprueba la primera | 20 de julio de 2006
modificacion de la Evaluacién Ambiental del

Folios 611 al 645 del Expediante.
Folios 746 al 747 del Expediente.
Folio 748 del Expadiente.

Folios 79 al 80 del Expediente.
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proyecto de exploracion minera “Mina
Justa"®,

Resolucidn Directoral M*® 025-2007-
MEM/AAM que aprueba la segunda

1660279 medificacion de la Evaluacion Ambiental del
(05/01/2007) proyecto de exploracin minera “Mina
Justa™',

29 de enero de 2007

Resolucion Directoral N°® 117-2008-
MEM/AAM que aprueba la tercera

1751809 modificacidn de la Evaluacion Ambiental del
(21/01/2008) proyecto de exploracion minera “Mina | 21 98 mayo de 2008
Justa"®=,

Bajo lo expuesto anteriormente, se concluye que la empresa Marcobre es
titular de la concesion minera “Target Area 1” desde el 10 de enero del
2005 y titular del Proyecto de Exploracién Minera “"Mina Justa"” desde el 17
de marzo del 2005.

Ahora bien, de la revision de las nuevas pruebas?® presentadas por la empresa
se advierte que las labores subterraneas ya existian al 20 de mayo del 2004
(fecha en la que Marcobre fue constituida).

De otro lado, de la revision del Inventario de Pasivos Mineros, aprobado
mediante Resolucion Ministerial N° 234-2014-MEM/DM?, se advierte la
existencia de cuatro (4) pasivos ambientales mineros en el Distrito de Marcona,
Provincia de MNazca y Departamento de lca (ubicacién del proyecto de
exploracion minera “Mina Justa®, materia de analisis) los cuales se detallan en el
Cuadro N° 225

i

Folios 82 al 83 del Expediente.
Folios 85 al 86 del Expediente.
Fuolios 88 al 89 del Expediente.

La empresa ha presentado como nuevas pruebas los siguientes medios probatorios: (i) la Colizacién
COIS2014-240 del 17 de febrero del 2014 emitida por la empresa Telematica 5.A., en la que se describen las
caracteristicas de la imagen satelital de alta resolucion Quickbird de fecha 20 de abril de 2003; (ii) las Facturas
N*s 005438 v 005430 del 18 de febrero del 2014 emitidas por la empresa Telemalica 5.A. como consecuencia
de la adquisicidn por parte de Marcobre de la imagen satelital de alta resolucién Quickbird del 20 de abril del
2003; (i) la caplura de pantalla de la metadata de la imagen satelital Quickbird del 10 de marzo del 2014
donde se indica la informacidn técnica vy caracteristicas de la imagen satelital Quickbird; vy, (iv) la copia de la
Guia de Remisidn N® 5868 del 13 de marzo del 2014 que hace referencia a la adquisicidn de la imagen satelital
Quicthird.

Disponible en: http:iwww.minem.gob.ped_legislacion. php7idSector=1&idLegislacion=8579 (Enlace consultado
con fecha 01 de agosto de 2014).

Folios 749 al 750 del Expediente.
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Cuadro N°® 2: Pasivos Ambientales Mineros
(Distrito de Marcona, Provincia de Nazca y Departamento de Ica)

Pasivo Nombre del
N* ld | Ambiental Tipo Subtipo Provincia | Distrito Daﬁaﬂgr:lrlm Responsable
Minero del Pasivo
ICA
Matélico i n Metélico C.P.5.-895 Mo
4828|5557 | cpg.g5 | OtoResiduo | Industial | Nazea |Marcona| yopsico cPS.2-A | identificado
Aeari 9
Copara 4
Copara |
Planta de ; Javieropolis
4837 | 1424 | Cianuracion “h‘;;’::: Relaves Nazca |Marcona| MinaslioralVv | .. n::r'fw "
Salaverry Poderose Copara N°
4
Puka Rumi N* 3
Victoria 2008 3
Acari 9
Copara 4
Copara |
Flanta de: Campamentos, Javieropolis "
4838 | 8464 | Cianuracion | infraestructura Oficinas, MNazea | Marcona Minas Libra IV ide IH.i:cal:lu
Salaverry talleres Poderoso Copara N* n
4
Puka Rumi N* 3
Vicloria 2008 3
Acari 9
Copara 4
Copara |
Planta de Javieropolis
4839 | 8465 | Cianuracion | Infraestructura rﬂ:m;; & Mazca | Marcona Minas Libra IV mﬁ;’;ﬂdn
Salaverry P Poderoso Copara N°
4
Puka Rumi N° 3
Victoria 2008 3

32. En dicho inventario no se encuentra el Proyecto de Exploracién Minera "Mina
Justa®, ubicado en el Distrito de Marcona, Provincia de Nazca y Departamento
de Ica, como es en la Zona 1 Rehabilitacién - Zona Achupalla (coordenadas
UTM N: 8 330 048 E: 490 994), por lo que a la fecha, las labores subterréaneas
sin rehabilitar no han sido declaradas como pasivos ambientales.

Bajo dicho analisis, se advierte que las labores subterraneas materia de la
presente infraccion administrativa datan de fecha anterior a la existencia de
Marcobre como persona juridica y de la adquisicion de la titularidad del Proyecto
de Exploracién "Mina Justa" Adicionalmente, en el area del Proyecto de
Exploracion Minera “Mina Justa®, ubicado en el Distrito de Marcona, Provincia de
Nazca y Departamento de lca, no se han identificado pasivos ambientales como
labores subterraneas sin rehabilitar.

34. En consecuencia, cabe indicar que en el presente caso, al existir elementos de
juicio que sustentan que las labores subterraneas no fueron realizadas por
Marcobre, se acredita que esta entidad no fue el autor de las conductas
imputadas, por lo que corresponde archivar la presente infraccidon y declarar
fundado el recurso de reconsideracion en este extremo.

IV.2.2 Respecto a la Conducta Infractora N° 5: En el area contiqua a la zona de
Residuos vy en el area cercana al Tanque de Agua, se observan areas de
desmonte Emductu de las actividades de exploracién los cuales no han sido

nivelados de acuerdo al contorno natural

Pagina 14 de 23



35.

36.

37.

38.

40.

41.

Resolucion Directoral N*® 402 -2015-0EFA/DFSAI

del Amihlente

Expediente N* 255-09-MA/E

El titular minero sefiala que no existe nexo causal entre Marcobre y la Infraccion
N® 5, debido a que parte de las instalaciones materia de la infraccion se habrian
ejecutado antes de la constitucion de Marcobre como persona juridica. En este
sentido, corresponde determinar si lo sefialado por Marcobre configura un
eximente de responsabilidad.

Para sustentar su afirmacion la empresa adjunta, entre otras, la Escritura Plblica
de Contrato de Constitucién de Marcobre de fecha 20 de mayo del 2004, la
imagen satelital de alta resolucién Quickbird tomada el 20 de abril del 2003 y las
Declaraciones Juradas del sefior Juan Domingo Curay Tribefio Superintendente
de Desarrollo de Mina Marcobre del 20 de febrero y 19 de marzo del 2014%,

Es pertinente indicar que la Declaracion Jurada Complementaria del sefior Juan
Domingo Curay Tribefio, efectuada el 19 de marzo del 2014, la cual analiza la
imagen satelital de alta resolucion tomada el 20 de abril del 2003, sefiala lo
siguiente:

11. Como se puede apreciar claramente de la imagen satelital Quickbird del 20 de
abnl de 2003, y las descripciones de la Figura 3: "Hallazgo N* 5 del Informe de
Supervisién 2009" en los parrafos 09 y 10 precedentes, salvo por lo sefialado
en el numeral (iii) del parrafo 10 de la presenle declaracién, se identifican
claramente las mismas acumulaciones de material (dreas de desmonte) que
aparecen en las Fotos 36, 37 v 39. Lo seflalado es consistente con el hecho de
que las referidas acumulaciones de material (dreas de desmonte) en el terreno,
asl como las depresiones asociadas a dichas acumulaciones de material, ya
existlan de manera previa al 20 de mayo de 2004, cuando se cred Marcobre”,

De acuerdo a las declaraciones antes sefialadas, la imagen satelital de alta
resolucion Quickbird del 20 de abril del 2003 muestra que los socavones
detectados durante la supervisién realizada del 22 al 23 de diciembre del 2009 y
parte de las actividades realizadas en el area contigua a la zona de residuos y en
el area cercana al tanque de agua, se encontraban antes de las operaciones
realizadas por Marcobre.

Asimismo, las depreciaciones asociadas a dichas acumulaciones de material
(areas de desmontes) existian antes del 20 de mayo del 2004 (fecha en la que
Marcobre fue constituida) e inclusive existian al 6 de enero del 2003, tal como se
observa en la Declaracién Jurada Complementaria del sefior Juan Domingo
Curay Tribefio del 20 de febrero del 2014%,

Sin embargo, de la citada imagen satelital se acredita que la berma existente
hacia el sur del area de residuos fue implementada posteriormente a la
imagen satelital, por lo que seria una instalacion ejecutada por la empresa
Marcobre dentro de sus operaciones mineras.

En este sentido, esta Ultima instalacién debe ser considerada para la estimacién
de la infraccion administrativa materia de analisis, tal como considera la empresa
Marcobre en su recurso de reconsideracion.

ar

Folios 653 al 656 y 693 al 696 del Expediente.

Folio 655 del Expediente,
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Adicionalmente a ello, de la comparacion de las Fotografias N° 36, 37 y 39% del
Informe de Supervision Especial del Proyecto de Exploracion Minera *Mina
Justa”, realizada del 22 al 23 de diciembre del 2009 y las imagenes de satélite
del afio 2003, se evidencia que existen instalaciones que no estarian
consideradas desde dicho afic, dado que se evidencia acumulacién de
desmonte. No obstante, dado que no se puede estimar la cantidad de
acumulaciones de desmonte que existirian antes de la constitucion de la
empresa Marcobre y su adquisicion de la titularidad del Proyecto de Exploracién,
se debe tener en consideracion lo manifestado por la administrada, tal como se
sefiala a continuacion?®:

"8, En fa vista referida en el parrafo precedente, de acuerdo a lo gque se aprecia en
la imagen satelital DigitalGloble del 22 de agosto de 2009 (...) que aparece en
el sistema Google Earth, podemos ver que:
fd
(ii)Se observa que todo el perimetro de la zona de residuos estd constituido

por ctmulos de material (dreas de desmonie) que sobresalen de la
topografia del entorno, salvo por el sur, que esté constituido por una berma.

10. En la vista referida en el parrafo precedente, de acuerdo a lo que se aprecia en
la imagen satelital DigitalGloble del 06 de enero de 2003 (...) que aparece en el
sistema Google Earth, podemos ver que.
fed
fii)Se observa que el perimetro de la denominada "Zona de residuos” ests

constituido por comulos de material que sobresalen de la topografia del
entorno, salvo por el sur, donde no se aprecia la berma mencionada en el
numeral {iii) del pérrafo 9 de la presente declaracion.

(...)

13.Como se puede apreciar de las imdgenes salelitales DigitalGlobe del 06 de
enero del 2003 (...) y del 22 de diciembre de 2003 (...), descritas como Figuras
2-F y 2-G en los parrafos 10 y 11 precedentes, safvo por lo sefialado en el
numeral (iij) del parrafo 10 y lo sefialado en el numeral (i) del pérrafo 9 de la
presente declaracién, se identifican claramente las mismas acumulaciones de
material (dreas de desmonfe) que aparecen en las Fotos 36, 37 y 39. Lo
sefialado es consistente con el hecho de que las referidas acumulaciones de
material (dreas de desmonte) en el terreno, asf como las depresiones
asociadas a dichas acumulaciones de material, ya existian de manera previa al
20 de mayo de 2004 (fecha de la escrilura publica de constitucién de
Marcobre)".

Lo antes sefialado se encuentra corroborado con las imagenes de satélite
Quickbird del 20 de abril del 2003, en las que se aprecian la zona de residuos vy
el area cercana al tanque de agua. En dichas imagenes se puede observar la
presencia de areas disturbadas que pueden ser relacionadas con las Fotografias
N*® 36, 37 y 39 correspondientes a la supervisién especial realizada del 22 al 23
de diciembre del 2008.

Del analisis de las nuevas pruebas aportadas en el recurso de reconsideracion,
esta Direccion concluye que parte de las instalaciones materia de la presente
infraccidbn administrativa se encontraban ejecutadas antes que Marcobre
adquiriese la titularidad del Proyecto de Exploracién Mina Justa, por lo que

Folios 57 al 58 dal Expediente.
Folios 654 al 655 del Expediente.
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corresponde declarar fundado en parte este extremo del recurso de
reconsideracion y proceder a un nuevo célculo de multa.

Respecto a la Conducta Infractora N° 7

Sobre este punto, no cabe pronunciarse en la presente resolucion, puesto que
como la misma administrada sefiala en su oportunidad presentarda sus
argumentos oportunamente, a efectos de que el expediente sea elevado al
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

Variacion de la Multa con relacidn a la Conducta Infractora N° 5

Marcobre manifiesta que el monto de la multa debe ser reducido dado que parte
de las instalaciones materia de infraccion administrativa se encontraban
construidas previamente a la constitucién de la empresa minera.

En este sentido, luego de evaluar los medios probatorios aportadas por
Marcobre, esta Direccidon considera pertinente la variacion del calculo de la multa
respecto a la conducta infractora N°® 5.

IV.4.1 Determinacion de la sancién

a)
48.

50.

Marco conceptual para la fijacién de sanciones

La teoria de la Ejecuciéon Puablica de las Leyes® considera que el Estado a través
del uso de agentes publicos, gue tienen la funcién de detectar y sancionar a los
infractores de las leyes y normas establecidas, puede mediante el uso de
sanciones o penalidades hacer que los agentes que conforman la sociedad,
desde los individuos hasta las empresas, cumplan con las disposiciones legales.
El objeto de estudio de esta teoria es analizar como el Estado regula la conducta
de los ciudadanos, las empresas e incluso de otras instituciones estatales.

Bajo el marco conceptual descrito, la intervencion del Estado® a través del
OEFA, busca corregir la conducta de incumplimiento a normas ambientales
mediante la aplicacion de sanciones.

Férmula para el calculo de multa

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*.

M

La teoria de la Ejecucion Piblica de las Leyes (Public Enforcement of Law) se fundamenta en los trabsjos de
Becker, G. (1968) 'Crime and Punishment: An Economic Approach’. Journal of Political Economy. 76: 168217 y
Stigler, G. {(1970) 'The Optimum Enforcement of Laws'. Journal of Political Economy. T8: 526-536, los cuales
han sido ampliados en literatura de Polinsky y Shavell. Al respecto, ver: Polinsky, M. vy 5. Shavell (2000), ‘The
Economic Theory of Public Enforcement of Law'. Joumal of Economic Literature. 38: 45-76., Polinsky, A. y
Shavell, 5. (1993) 'Should Liability Be Based on the Harm to the Victim or the Gain to the Injurer?’. Joumal of
Law, Economics & Organization. 10 (2): 427 = 437., Polinsky, M. y 5. Shavell (1991) 'A Note on Optimal Fines
when \Wealth varies among individuals'. Amercan Economic Rewiew. B1: G618-621 y Shavell, 5. (2004).
Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge: Harvard University Prass.

Para mayor detalle ver: International Network for Environmental Compliance and Enforcement (2009) Principles
of Environmental Compliance and Enforcement Handboaok. Washington: INECE

Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrative General.
“Artleulo 230".- Principios de la potestad sancionadora administrativa
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En este sentido, la metodologia para el calculo de multas aprobado por el OEFA
establece que la férmula para el calculo de la multa a ser aplicada en este caso
considera el beneficio ilicito (B), dividido entre la probabilidad de deteccién (p),
cuyo resultado debe ser multiplicado por un factor F**, que considera el impacto
potencial y/o real, ademas de las circunstancias agravantes y atenuantes.

La férmula es la siguiente®:

Multa (M) = G) [F]

Donde:

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

F = Factores agravantes y atenuantes (1+11+f2+{3+f4-+{5+5+17)

Beneficio llicito (B)

El beneficio ilicito proviene del costo evitado por la administrada al incumplir las
obligaciones ambientales. En este caso, Marcobre no nivelé los desmontes,
producto de las actividades de exploracion, de acuerdo al contorno natural. Este
hecho fue detectade mediante la supervision realizada en diciembre del 2009.

Bajo un escenaric de cumplimiento, la administrada debié llevar a cabo las
inversiones necesarias para transportar el material producido por la exploracion
al drea de desmontes autorizada. En tal sentido, se ha considerado el alguiler de
una (1) pala mecanica, un (1) volquete para el transporte del desmonte y un (1)
camién de plataforma, con sus respectivos operadores. Asimismo, se considera
la contratacion de un (1) supervisor del proyecto y cinco (5) obreros por un
periodo de un (1) dia, los equipos de proteccion personal necesarios®® y la
contratacion del personal de |0Qi$ti¢ﬂ encargado de realizar las contrataciones Y
compras necesarias®,

La potestad sancionadora de lodas las entidades esld regida adiclonalmente por los sigwenles principios
especigles.

{...)

3. Razonabilidad.- Las auloridades deben praver que la comisidn de la conducta sancionable no resulte més
ventajosa para el infractor que cumplic las normas infringidas o asumir la sancidn. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deberdn ser proporcionales al incumplimiento celificado como infraccidn, debiendo obssrvar fos
siguienies criterios gque en orden de prelacidn se sefialan a efeclos de su gradusacidn:

a) La gravedad del dafto al interds piblico wo bien juridico prolegido;

b} El peruicio econdmico causado;

¢) La repeficidn y'o continuidad en la comisitn de ia infraccitn;

d} Las circunstancias de la comisidn de la infraccidn;

a) El beneficio legalmente oblenida; y

i La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor,

[

La inclusién de este factor se debe a qua la multa (M=E/p) resulta de maximizar la funcidn de bienestar social,
lo que implica reducir la multa hasta un nivel “6ptimo”® que no necesariamente implica la disuasion “tolal” de las
conductas ilicitas. Por ello la denominada "multa base” debe ser multiplicada por un factor F que considera las
circunstancias agravantes y atenuantes especificas a cada infraccién.

Formula de la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y
atenuantes a utilizar en la graduacién de sanciones, aprobado mediante Resolucidn de Presidencia del

Consejo Directive N* 035-2013-0EFA/PCD, conforme a lo establecido en el Articulo 6° del Decreto Supremo
N® 007-2012-MINAM.

Se considera la adquisicion de seis (B) casces, seis (6) pares de guantes, seis (5) overoles, seis (B) pares de
botas y seis (6) pares de lentes.

Se considera un (1) jefe de logistica y un (1) analista que trabajaran por tres (3) horas.

Pégina 18 de 23



“ " Resolucién Directoral N°402-2015-OEFA/DFSAI

Expediente N* 255-09-MA/E

55. Una vez estimado el costo evitado en délares a la fecha de incumplimiento, éste
es capitalizado en el periodo de cincuenta y seis (56) meses, empleando el costo
de oportunidad estimado para el sector (COK). Dicho periodo abarca desde la
fecha de incumplimiento (abril 2009) hasta la fecha de calculo de multa.
Asimismo, el resultado es expresado en moneda nacional.

56. El detalle del beneficio ilicito se presenta en el Cuadro N® 3, el cual incluye el
costo evitado a la fecha del incumplimiento, el COK, el tipo de cambio promedio,
la tasa de inflacion y la UIT vigente.

Cuadro N° 3 -
 DETALLEDEL CALC LCULO DEL BENEFICIO ILICITO

S VAR B A

Deacripl:lﬁn Valor
CE1: Traslado al area de desmonte autorizada @ US$ 2 071,32
CEz: Supervision (® US% 343,15
CEs: Equipos de Proteccion Personal () US$ 159,18
CEas: Logistica @ US$ 89,19

CET: CE1+CE2+CEs: Costo Evitado Total a fecha de

incumplimiento (abril 2008) © US§ 2662,54
COK en USE (anual) @ 17,55%
COKm en USS (mensual) 1,36%
T: meses transcurridos durante el periodo abril 2009- 56
diciembre 2013 @ ~

CEa: Costo evitado a diciembre 2013 [CE*(1+COK)"] US$ 5 673,81
Tipo de cambio (diciembre 2013) 52,70
CE.: Costo evitado ajustado a diciembre 2013 (S/.) S/ 16 335,12

L.Imdad Imp-nsmua Tributaria al afio 2014 - UlTz014 S/. 3 800, !JCI

VS, J-Il e

~ Beneficiolicito (UIT)

{a} Lus cualns mspundbanlas al alguiler de un {1} cargadnr snbr& Ilantas y 1.rn {1} uu1queta
con sus respectivos operadores, fueron obtenides de la Revista Costos - Edicion 225 -
Diciembre 2012.

{b) El salario del ingeniero fue obtenido del documento de Determinacion y Célculo de los
gastos generales en servicios de consulloria de ingenieria v consultoria de obras, Colegio
de Ingenieros del Perd, abril 2010,

{c) Los salarios fueron oblenidos del documento Determinacidon y Calculo de los gastos
generales en servicios de consultoria de ingenieria y consultoria de obras, Colegio de
Ingenieros del Perd, abril 2010

{d) Costo Evitado Total (CET): CE4«+CEz+ CE#CE,

Estos costos fueron transformados a délares de 2009. El tipo de cambio proviene de los
(hitp:/iwwew borp gob.pel).

datos estadisticos mensuales del BCRP

{e) Valor obtenido de la consuitoria realizada por la DFSAI para la determinacién del COK en
el sector minero.

(i Cabe precisar que si bien es cierto que se estad emitiendo la presente Resolucidn en julio
2014, se estd considerando que la fecha del edlculo de la multa es diciembre 2013, debido
a que la informacidn utilizada para realizar el cilcule corresponde a dicho mes.

{g) Se ha considerado el tipo de cambio promedio de los dGltimos 12 meses (enera 2013-
diciembre 2013) del BCRP. (hitp:lfwww berp gob pel).

Elaboracion: DFSAI

57. De acuerdo a lo anterior, el Beneficio llicito estimado para la presente infraccién
asciende a 4,04 UIT.

Pégina 19 de 23



i)

59.

iv)

60.

61.

95
~ Resolucién Directoral N° 402 -2015-OEFA/DFSAI
Expedienta N® 255-09-MA/E

Probabilidad de deteccion (p)

Se considera una probabilidad de deteccion alta de 0,75 debido a que la
infraccién fue detectada mediante una supervision especial, la cual es
programada por la autoridad con el fin de verificar el cumplimiento de las normas
de proteccion y conservacion del ambiente del Proyecto de Exploracion Minera
*Mina Justa®.

Factores agravantes y atenuantes (F)

En el presente caso, la empresa subsané la infraccion antes de la imputacion de
cargos®, por lo que, de conformidad con lo establecido en el Articulo 236° de la
LPAG, dicha circunstancia constituye un atenuante de la infraccion equivalente a
-20%. Asimismo, de lo actuado en el expediente, no se advierte la existencia de
factores agravantes de la infraccion. En consecuencia, los factores agravantes y
atenuantes de la sancién®® resultan en un valor de 0,80 (80%), como se aprecia
en el Cuadro N° 4:

Cuadro N° 4

f1. Gravedad del dafio al ambiente -
f2. Perjuicio econémico causado -
3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion -
f4. Repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion -

5. Subsanacién voluntaria de la conducta infractora - 20%
f6. Adopcion de las medidas necesarias para revertir las consecuencias
de la conducta infractora

f7. Intencionalidad en la conducta del infractor -
(f1+f2+F3+f4+f5+f6+fT) - 20%
Factor agravante y atenuante: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+16+7) BD%

Nota: Para ver mayor detalle de los factores atenuantes y agravantes ver Anexo 1 de la presente Resolucidn.
Elaboracién: Subdireccion de Sancidn e Incentives de la DFSAI

Valor de la multa
Reemplazando los valores calculados, se obtiene lo siguiente:
Multa = [(4,04)/(0,75)] * [80%)]
Multa = 431UIT

La multa resultante es de 4,31 UIT. El resumen de la multa y sus componentes
se presenta en el Cuadro N° 5.

EH)

Informe de Levantamiento de Observaciones — Acla de Supervisién Regular: Proyecto de Exploracién Minera
“Mina Justa®, cbrante a folios 286 al 287 del Expediente,

Conforme con la Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacidn de los faclores agravantes y

atenuantes a wtilizar en la graduacién de sanciones, aprobada mediante Resclucidn de Presidencia del
Consejo Directivo N* 035-2013-0EFAPCD.
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Cuadro N" 5
A RESUMEN DE LA SANCIONIMPUESTA ~ = =
Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 404 UIT
Probabilidad de deteccion  (p) 0,75
Factores agravantes y atenuantes F=(1+f1+f2+f3+fd+f5+f6+f7) 80%
Valor de la Multa en UIT (B)/p*(F) 431 UIT

Elaboracion: DFSAI

62. En este sentido, corresponde declarar fundada en parte la reconsideracién en
este extremo y sancionar a Marcobre con una multa de Cuatro con treinta y uno
centésimas (4.31) UIT por incumplimiento de la presente infraccion.

63. En aplicacion del Numeral 3.2 del Articulo 3° de las Normas Reglamentarias,
corresponde reducir la multa en un 50%, quedando establecida la misma en Dos
con quince centésimas (2,15) UIT vigente a la fecha de pago.

64. Finalmente, se debe sefialar que en un procedimiento recursivo la autoridad
confrma o no lo resuelto en la primera instancia administrativa, no
encontrandose facultada para imponer medidas correctivas.

En uso de las facultades conferidas con el Literal n) del Articulo 40° del Reglamento de

Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental -

OEFA, aprobado con Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM;

SE RESUELVE:

Articulo 1°- Declarar fundado el recurso de reconsideracién interpuesto por

Marcobre S.A.C. contra la Resolucion Directoral N° 087-2014-OEFA/DFSAI, respecto

la Infraccion N® 2 por incumplir lo establecido en el Inciso c) del Numeral 7.2 del
f%. iculo 7% y Articulos 38° y 39° del Reglamento Ambiental para las Actividades de
. ploracion Minera, aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-2008-EM, toda vez
g, e se ha acreditado la ruptura del nexo causal dado que las labores subterraneas no

SEFN “fueron realizas por la empresa minera.

Articulo 2°.- Declarar fundado en parte el recurso de reconsideracién interpuesto por
Marcobre S.A.C. contra la Resolucion Directoral N° 087-2014-OEFA/DFSAI, respecto
a la Infraccion N° 5 por incumplir lo establecido en el Inciso a) del Numeral 7.2 del
Articulo 7° del Reglamento Ambiental para las actividades de Exploracion Minera,
aprobado mediante Decreto Supremo N°® 020-2008-EM, toda vez que la nueva prueba
aportada ha motivado la valoracion de un nuevo calculo de multa, reformulando el
célculo de multa, quedando establecida en 2.15 UIT en aplicacion de las disposiciones
contenidas en la Ley N°® 30230, en concordancia con la Resolucidén de Consejo
Directivo N°® 026-2014-OEFA/CD.

Articulo 3°.- Disponer que el monto de la multa sea depositado en la Cuenta
Recaudadora N® 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional,
debiendo indicarse el nimero de la presente resolucidén al momento de la cancelacion,
sin perjuicio de informar en forma documentada al Organismo de Evaluacién vy
Fiscalizacién Ambiental del pago realizado.
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Articulo 4°.- Contra la presente Resolucion es posible la interposicion del recurso
administrativo de apelacion, ante la Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién
de Incentivos, dentro del plazo de quince (15) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de su notificacién, de acuerdo a lo establecido 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
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N* 012-2012-0EFA/CD.

Registrese y comuniquese,

Maria Luisa Egisquiza Mori
Directora de Ffm:a!{'iizacgn, Smhmy
Aplicacidn de Incentivas
Organismo de Evaluacidn ¥
Flscalizacién Ambiental - OEFA

Pagina 22 de 23



r--1|r|I Ste ]J EGHA: Resolucion Directoral N® 402 -2015-0EFA/DFSAI

el Ar'u'm_nt:_

Expediente N° 255-09-MA/E

Anexo 1: Factores Agravantes y Atenuantes
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