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EXPEDIENTE N° :  027-2012-DFSAI/PAS

ADMINISTRADO :  NYRSTAR CORICANCHA S.A'

CONCESION DE BENEFICIO : TAMBORAQUE

UBICACION . DISTRITO DE SAN MATEQ DE HUANCHOR,
PROVINCIA DE HUAROCHIRI, DEPARTAMENTO
DE LIMA

SECTOR :  MINERIA

MATERIA :  COMPROMISOS AMBIENTALES

LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES
NON BIS IN IDEM
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

SUMILLA: Se declara la existencia de responsabilidad administrativa de Nyrstar
Coricancha S.A. al haberse acreditado la comision de las siguientes infracciones
administrativas:

(i)

(i)

(iii)

No concluyé la construccion del canal de encausamiento de los flujos de
agua de la quebrada intermedia hacia el rio Chinchan, de acuerdo a lo
establecido en la Modificacién del Estudio de Impacto Ambiental del
Depésito de Relaves Chinchéan y el Sistema de Transportes, aprobado por
Resolucién Directoral N° 294-2009-MEM-AAM; conducta que constituye
infraccion al Articulo 6° del Reglamento para la proteccion ambiental de las
actividades minero-metalirgicas, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 016-93-EM.

Incumplié el limite maximo permisible establecido para el parametro
Cianuro Total en el punto de control P-10N, correspondiente al efluente de
la planta de neutralizacion que descarga en el rio Rimac; conducta que
constituye infraccién al Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N* 011-96-
EM/VMM, que aprueba los niveles maximos permisibles para efluentes
liguidos minero-metalirgicos.

No realizé el riego de los caminos de acceso al nuevo depdsito de relaves
Chinchan, de acuerdo a lo establecido en la Modificacién del Estudio de
Impacto Ambiental del Depésito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transportes, aprobado por Resolucion Directoral N° 294-2009-MEM-AAM;
conducta que constituye infraccion al Articulo 6° del Reglamento para la
proteccién ambiental de las actividades minero-metalurgicas, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Incumplié el cronograma de traslado de los relaves almacenados en los
depésitos 1 y 2 de Tamboraque hacia el nuevo depdsito de Chinchan,
contenido en la Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del
Deposito de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes, aprobado por
Resolucién Directoral N° 294-2009-MEM-AAM; conducta gue constituye
infraccidn al Articulo 6° del Reglamento para la proteccion ambiental de las
actividades minero-metalirgicas, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 016-93-EM.

La empresa Myrstar Coricancha 5.4, antes Compafia Minera San Juan (Perd) 5.A., comunico el cambio de su
denominacion social, el cual se encuenlra inscrito en la Parida N° 11352175 del Registro de Personas
Juridicas de la Zona Registral N° ¥, Sede Lima. de la Superintendencia Naciona! de los Registros Pablicos -
SUNARP, de acuerdo al documento gue obra en folio 295 del Expadiante.
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Asimismo, en aplicacion del Numeral 2.2 del Articulo 2° de las Normas
reglamentarias que facilitan la aplicaciéon 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 dinamizacion de la inversion en
el pais, aprobadas mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-
OEFA/CD, se declara que no resulta pertinente el dictade de medidas
correctivas, toda vez que se ha verificado que Nyrstar Coricancha S.A. subsano
las conductas infractoras.

De otro lado, se declara la configuracién del supuesto de reincidencia como un
factor agravante a ser aplicado en el caso de una eventual sancién a Nyrstar
Coricancha S.A. con relacién al Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-
96-EM/VMM, que aprueba los niveles maéximos permisibles para efluentes
liquidos minero-metaldrgicos, y al Articulo 6° del Reglamento para la proteccién
ambiental de las actividades minero-metalirgicas, aprobade por Decreto
Supremo N° 016-93-EM. Adicionalmente, se dispone la publicacién de la
calificacion de reincidente de Nyrstar Coricancha S.A. en el Registro de
Infractores Ambientales del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

Finalmente, se dispone la inscripcion de la presente resolucién en el Registro de
Actos Administrativos, de acuerdo con el segundo parrafo del Numeral 2.2 del
Articulo 2° de las Normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de lo
establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas
tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la promocion y
dinamizacion de la inversién en el pais, aprobadas mediante la Resoluciéon de
Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD.

Lima, 30 de abril del 2015
CONSIDERANDO:
L ANTECEDENTES

1. Del 18 al 20 de abril del 2011 |la Direccion de Supervision del Organismo de
Evaluacidén y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realizé una
supervision especial (en adelante, Supervision Especial 2011) en las
instalaciones de la Concesion de Beneficio “Tamboraque”, de titularidad de
Myrstar Coricancha S.A. (en adelante, Nyrstar), con la finalidad de verificar el
proceso de traslado de los relaves almacenados en los depositos 1 y 2 de
Tamboraque hacia el nuevo depésito ubicado en Chinchan.

A través del Memorandum N* 1772-2011/OEFA-DS del 4 de octubre del 20112 Ia
Direccion de Supervision remitid a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion vy
Aplicacion de Incentivos (en adelante, Direccion de Fiscalizacién) del OEFA el
Informe N°® 645-2011-OEFA/DS del 12 de agosto del 2011 (en adelante, Informe
de Supervision), el cual contiene los resultados de la Supervision Especial 2011.

3. Mediante la Carta N° 079-2012-OEFA/DFSAI/SDI de! 6 de marzo del 2012°,
notificada el 7 de marzo del 2012, la Subdireccion de Instruccion e Investigacion
de la Direccion de Fiscalizacion inicio el presente procedimierio administrativo

3 Folios 1 al 239 del Expedients

? Folios 240 al 243 del Expedients
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imputandole a titulo de cargo las presuntas

Morma gue tipifica Morma gue Eventual
N* | Presunta conducta infractora la presunta tipifica la e
infraccion eventual sancidn
En la zona del depdsito de
relaves Chinchan, no se ha
concluido la construccion  del | Articulo 6* del | Numeral 31 del
canal de encausamiento de los | Reglamento para la | Punto 3 de la
flujos de agua de la quebrada | Proteccion Ambiental | Escala de Multas y
1 intermedia hacia el rio | en la Actividad | Penalidades 10UIT
Chinchan, incumpliendo  lo | Minero-Metalrgica, aprobada por la
establecido en la Modificacion | aprobado por Decreto | Resolucion
del Estudic de  Impacto | Supremo N® 016-93- | Ministerial N* 333-
Ambiental del Depésilc de | EM. 2000-EMAMM.
Relaves Chinchan y el Sistema
de Transportes.
El resultado del andlisis de la | Articulo 4° de la | Numeral 3.2 del
muestra tomada en el punto de | Resolucién Minislerial | Punto 3 de la
control P-10-N, correspondiente | N® 011-96-EMA/MM, | Escala de Mullas y
2 al efluente de la planta de | que aprueba Ios | Penalidades 50 UIT
neulralizacion que descarga en | niveles maximos | aprobada por la
el Rio Rimac, excede e limite | permisibles para | Resolucion
maximo permisible eslablecido | efluentes liguidos | Ministerial N 353-
para el parametro Cianuro Total. | minero—metallrgicos. 2000-EMAMM.
No realizar el riego de los
caminos de acceso al nuevo | Articulo 6 del | Numeral 2.1 del
depdsito de relaves Chinchan, | Reglamento para la | Punto 3 de la
generandose polucion por el | Proteccién Ambiental | Escala de Multas y
3 transito de vehiculos, | en la Actividad | Penalidades 10 UIT
incumpliendo lo eslablecido en | Minero-Metallrgica, aprobada por la
la Modificacién del Estudio de | aprobado por Decreto | Resolucién
Impacto Ambiental del Depdsito | Supremo N® 016-83- | Ministerial N® 353-
de Relaves Chinchan y el | EM. 2000-EMAMM.
Sistema de Transpories. i
Mo cumplir el cronograma de
traslado de los  relaves | Articulo 8" del | Mumeral 3.1 del
almacenados en los depdsitos 1 | Reglamento para la | Punto 3 de |la
y 2 en Tamboragque hacia el | Proteccion Ambiental | Escala de Multas y
4 | Nuevo deposito en Chinchan, | en la Actividad | Penalidades 10 UIT
contenido en la Modificacion del | Minero-Metaldrgica, aprobada por la
Estudio de Impacto Ambiental | aprobade por Decreto | Resolucién
del Depédsitc de Relaves | Supremo N 016-93- | Ministerial N* 353-
Chinchan y el Sistema de [ EM. 2000-EMAVMM.
L | Transportes. ol

(1)

El 13 de marzo del 2012 Nyrstar presentd sus descargos al presente
procedimiento administrativo sancionador, manifestando lo siguiente™:

Hecho imputado N° 1: No concluir la construccion del canal de encausamiento
de los flujos de agua de la quebrada Intermedia hacia el rio Chinchan

El Informe N® 1112-2009/MEM-AAMMWALMWBF/PR/ADNSONRC del 23 de
setiembre del 2009, gue sustenta la aprobacion de la Medificacion del
Estudio de Impacto Ambiental del Depdsite de Relaves Chinchan y

Sistema de Transporte mediante la Resclucion Directoral

© 294-2009-

MEM-AAM del 25 de setiembre del 2009, no contempla una fecha

# Folios 245 al 297 del Expediente
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especifica para culminar la construccién del canal de encausamiento de la
quebrada intermedia hacia el rio Chinchan. En ese sentido, mediante la
Recomendacion N° 6 formulada en la Supervisién Especial 2011 recién se
establecio un plazo perentorio para su ejecucion.

Pese a que los trabajos programados para culminar las obras en el canal
intermedio fueron obstaculizados por el invierno inusual que se prolongd
hasta abril del 2011, el 21 de julio del 2011 se presenté el informe de
cumplimiento de la Recomendacion N° 6. Por tanto, la construccién de
dicho canal se encontraba terminada antes del inicioc del presente
procedimiento administrativo sancionador.

El compromiso imputado no forma parte del proyecto de construccion de la
relavera Chinchan, de acuerdo con lo detallado en el Informe N° 202-2010-
MEM-DGM-DTM/PB del 12 de julio del 2010, el cual sustentd la Resolucion
N® 276-2010-MEM-DGM del 12 de julio del 2010, que autorizd el
funcionamiento del nuevo depdsito ubicado en Chinchan, hasta la cota
4,405 m.s.n.m., para almacenar exclusivamente los relaves secos
procedentes de los depositos 1 y 2 en Tamboraque.

Hecho imputado N°® 2: El resultado del anélisis de la muestra tomada en el punto

de control P-10-N excede del valor establecido como limite méximo permisible

para el paramelro Cianuro Tolal

(i)

(ii)

(i)

(i)

(ii

El 18 de noviembre del 2011 se presentd el levantamiento de
recomendaciones de la Supervision Especial 2011. En dicho documento se
indica gque durante el monitoreo se realizd la toma de contramuestras en el
punto de control P-10-N, las cuales fueron enviadas al laboratorio SGS del
Peri S.A.C. Los resultados del analisis de dichas muestras indican que
eéstas se encuentran dentro de los limites maximos permisibles (en
adelante, LMP) establecidos.

El resultado obtenido difiere del realizado por el Laboratorio Servicios
Analiticos Generales S.A.C. debido a posibles interferentes en la matriz del
efluente, las cuales fueron eliminadas en el laboratorio SGS del Peru
S.A.C. por ser una matriz ya conocida.

En atencion a los resultados obtenidos del analisis de las contramuestras y
en virtud del principio de presuncion de licitud, no corresponde imponer
una sancion por el hecho imputado.

Hecho Imputado N° 3: No realizar el riego de los caminos de acceso al nuevo
depdsito de relaves Chinchén

El 26 de setiembre del 2011 se presentd el informe de cumplimiento de la
Recomendacion N° 13, en el cual se sefiala que se contratd un tercero
para realizar el regadio de la via entre las localidades de Chinchan vy
Tamborague.

De acuerdo con los ragistros de monitoreo de calidad de aire entregados

trimestralmente a la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros
(en adelante, DGAAM) del Ministerio de Energia y Minas (en adelante,

Pagina 4 de 58



fa]
1 | Minsterio
2] -

(iii)

(iv)

Resolucion Directoral N* 404-2015-0EFA/DFSAI
Expediente N* 027-2012-DFSAI/PAS

MINEM), las emisiones en la zona se encuentran por debajo de los LMP
establecidos.

El Articulo 6” del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero-Metallrgica, aprobado por Decreto Supremo N® 016-83-EM (en
adelante, RPAAMM), no establece que una fotografia constituya un
sistema adecuado de muestreo basado en analisis quimico, fisico o©
mecanico, por tanto se ha vulnerado el principio del debido procedimiento.

El Articulo 6° del RPAAMM no cumple con lo exigido por el principio de
tipicidad, en virtud del cual solo constituyen conductas sancionables
aquéllas infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacion como tales, sin interpretacion extensiva o analogia.

Hecho imputado N° 4: Incumplié el cronograma de traslado de los relaves

almacenados en los depésitos 1 y 2 en Tamboraque hacia el nuevo deposito en
Chinchan

(i)

La presunta infraccion es parte de un procedimiento administrativo
sancionador iniciado con anterioridad por la Gerencia de Fiscalizacion
Minera del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en
adelante, Osinergmin) a través del Oficio N° 309-2011-0S-GFM. En ese
sentido, lo actuado seria nulo al haberse vulnerado el principio del non bis
in idem.

CUESTIONES EN DISCUSION

Las cuestiones en discusion en el presente procedimiento administrativo
sancionador son las siguientes:

(i)

(ii)

(iii}

(iv)

Primera cuestion en discusion: Determinar si Nyrstar infringid el Articulo 6°
del RPAAMM, en tanto que: a) no habria concluido la construccion del
canal de encausamiento de los flujos de agua de la quebrada Intermedia
hacia el rio Chinchan; b) no habria realizado el regado de los caminos de
acceso al nuevo deposito de relaves Chinchan; y, ¢) no habria cumplido
con el cronograma de traslado de los relaves almacenados en los
depasitos 1 y 2 en Tamborague hacia el nuevo depésito en Chinchan.

Segunda cuestion en discusion. Determinar si Nyrstar infringié el Articulo
4° de la Resolucion Ministerial MN°® 011-86-EM/\/MM, gue aprueba los
niveles maximos permisibles para efluentes liquidos minero-metaltrgicos
(en adelante, Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM), en tanto que
habria incumplido el LMP establecido para el parametro Cianuro Total en
el punto de control P-10-N.

Tercera cuestién en discusién: Determinar si corresponde ordenar medidas
correctivas a Nyrstar.

Cuarta cuestion en discusién: Determinar si corresponde declarar
reincidente a Nyrstar.

Pagina 5 de 58
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CUESTION PREVIA

Normas procedimentales aplicables al procedimiento administrativo
sancionador. Aplicacion de la Ley N® 30230 y de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 026-2014-OEFA/CD

Mediante la Ley N* 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion
de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion
en el pais (en adelante, Ley para la promocion de la inversién), publicada el 12
de julio del 2014, se ha dispuesto que durante un plazo de tres (3) afios, contado
a partir de su publicacion, el OEFA privilegiard las acciones orientadas a la
prevencién y correccion de la conducta infractora en materia ambiental.

El Articulo 19° de la Ley para la promocion de la inversion® establecid que
durante dicho periodo el OEFA tramitara procedimientos administrativos
sancionadores excepcionales, esto es, si se verifica la existencia de una
infraccion, unicamente dictara una medida correctiva destinada a revertir la
conducta infractora y suspendera el procedimiento administrativo sancionador,
salvo las siguientes excepciones:

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

b}  Aclividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestidn
ambiental o la autorizacion de inicio de operaciones correspondientes, o en
zonas prohibidas.

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

Para estos supuestos excepcionales se dispuso que se tramitaria conforme al
Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucidn de Presidencia de Consejo

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

“Articulo 19*.- Privilegio de la inversitn y correccidn de las conduclas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establézcase un plazo de tres (3) afos contados
a parlir da la vigencia de la presente lay. durante el cual el Qrganismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental
= DEFA privilegiard las acciones onenladas a la prevencicn y comeccion de [a conducta infracfora en materia
ambental. Duranfe dicho periodp, el QEFA framitara procedimignios sancionadores excepcionalss, 5P la
aulonidad administraliva declara la exislencia de infraccitn, ordenard la realizacién de medidas correctivas
destinadas a reventir la conducta infractova y suspendeva of procedumento sancionador excepcional. Venficado
el cumplimiento de fa medida comectiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo
contrario, el referido procedimiento se reanudard, quedande habilitade e OEFA a imponer la sancidn
respectiva.

Mientras dure of periodo de tres (3) ados, las sanciones a imponerse por las infracciones no podrdn ser
supenores al 50% de la multa que comesponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacidn de
sanciones, consideran’o los alenuantes wo agravanies correspondientes. Lo dispuesto en el presente pdmrafoe
no sard de apiicacidn a [z Siguiaas casos:

&) Infracciones muy graves, gue generen un dano real v muy grave a [a vida v la salud de las parsonas.
Dicha afectacidn deberd ser objeliva, individualizada y debidaments acraditada.

L] Actividades que sé realicen sin confar con & instrumento de geshion ambrental o la aulonzaciin de
inicho de operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

c) Reingidencia, enfendiéndose por tal la comisidn de la misma infraccidn deniro de un periodo de seis (8)
meses desde que quedd firme la resolucion que sanciond la primera infraccicn.”

Pagina 6 de 58



g
bl pery | Ministero Ol | Resolucion Directoral N° 404-2015-OEFA/DFSAI
del Amblente ﬁ-r : | ;
: Expediente N* 027-2012-DF SAPAS

11.

Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD, (en adelante, TUQ del RPAS)®, aplicandole el
total de la multa calculada.

En concordancia con ello, en el Articulo 2° de las Normas reglamentarias que
facilitan la aplicacion de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley para la
promocion de la inversion, aprobadas mediante Resolucion de Consejo Directivo
N°® 026-2014-OEFA/CD (en adelante, Normas reglamentarias), se dispuso que
tratandose de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia
administrativa, corresponde aplicar lo siguiente:

(i) Si se verifica la existencia de infraccion administrativa en los supuestos
establecidos en los Literales a), b) y ¢) del tercer parrafo del Articulo 19° de
la Ley para la promocion de la inversion, se impondra la multa que
corresponda, sin reduccion del 50% (cincuenta por ciento) a que se refiere
la primera oracion del tercer parrafo de dicho articulo, y sin perjuicio de que
se aordenen las medidas correctivas a que hubiere lugar,

(i) Si se verifica la existencia de infraccién administrativa distinta a los
supuestos establecidos en los Literales a), b) y ¢) del tercer parrafo del
Articulo 19° de la Ley para la promocién de la inversion, primere se dictara
la medida correctiva respectiva, y ante su incumplimiento, la multa que
corresponda, con la reduccion del 50% (cincuenta por ciento) si la multa se
hubiera determinado mediante la Metodologia para el calculo de las multas
base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la
graduaciéon de sanciones, aprobada por Resolucion de Presidencia de
Consejo Directivo N* 035-2013-0OEFA/PCD, o norma que la sustituya.

(i) En caso se acredite la existencia de infraccion administrativa, pero el
administrade ha revertido, remediado o compensado todos los impactos
negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente, no resulta
pertinente el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se
limitara a declarar en la resolucidon respectiva la existencia de
responsabilidad administrativa.

Si dicha resclucion adquiere firmeza, sera tomada en cuenta para
determinar la reincidencia, sin perjuicio de su posible inscripcion en el
registro correspondiente.

Asimismo, de acuerdo al Articulo 6° de las Normas reglamentarias, lo
establecido en el Articulo 19° de la Ley para la promocién de la inversion no
afecta la potestad del OEFA de imponer multas coercitivas frente al
incumplimiento de medidas cautelares y medidas correctivas, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 199° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG), en los Articulos 21° y 22° de la Ley
N® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, Ley del Sinefa), y en los Articulos 40° y 41° del TUQ del RPAS.

En el presente caso, las conductas imputadas son distintas a los supuestos
establecidos en los Literales a). b} y ¢) del Articulo 19° de la Ley para la
promocion de la inversion, toda vez que e si! revision no se aprecia un presunto

El 7 de abril del 2015 se publicé en el diario oficial “El Peruano®, el Texto Unico Ordenado del Reglaments del
Procedimiants Administrative Sancionador del OEFA. aprobads por Resolucidn de Presidencia de Consejo
Directivo N* 045-2015-0EFAICD
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dano real a la salud o vida de las personas, que se haya desarrollado actividades
sin certificacion ambiental ni el supuesto de reincidencia establecido en la
referida ley. En tal sentido, correspondera que la Autoridad Decisora emita:

(i) Una primera resolucion que determine responsabilidad administrativa del
infractor y que imponga la medida correctiva correspondiente, de resultar
aplicable.

(i) En caso de incumplirse la medida correctiva, una segunda resclucién gue
sancione la infraccion administrativa y aplique multas coercitivas.

12. Por consiguiente, en el presente procedimiento administrativo sancionador
corresponde aplicar las disposiciones contenidas en la Ley para la premocion de
la inversion y en las Normas reglamentarias.

IV. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

13. Antes de proceder con el andlisis de las cuestiones en discusion, es preciso
indicar que las conductas imputadas materia del presente procedimiento
administrativo sancionador fueron detectadas durante el desarrollo de las
acciones de supervision del OEFA.

14. Asimismo, el Articulo 16° del TUO del RPAST sefiala 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®.

15. Por consiguiente, los hechos constatados por los funcionarios plblicos, quienes
tienen la condicion de autoridad, y que se precisen en un documento publico
observando lo establecido en las normas legales pertinentes, como es el caso de
las actas y los informes emitidos en merito a una visita de inspeccion, 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.

Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrative Sancionador del OEFA,
aprobado por Resolucidn de Presidencia de Consejo Directivo N® 045-2015-0EFAICD

‘Articule 16°.- Documentos pablicos

La informacidn contenida en los informes lecnicos, aclas de supervision v ofros documenios similares
constituyen medios probaloros v 58 presume clena, salvo prueba an conlrario”,

En este contexto, Garberi Liobregat y Buitron Ramirez sefialan lo siguiente:

#(...), la lamada “presuncidn de veracidad de los aclos adminisiralivos”™ no ancigira Sing una suare de prusba
documental priivilegiada, en lanfo se olorga legalmente al contenido de delerminades documentos la virtualidad
de fundamentar por si solos uta resolucidn administrativa sancionadora, siempre gue dicho confenids No sea
desvinuado por ofros resulfados probatorios de signo conlranip, cuya proposicidn y practica, como ya se dijo,
viene a consliluirse en una “carga” del presunto responsable gue nace cuando la Admimistracién cumple la
suya an orden a la demasiracidn de los hechos infractores y de la participacidn del inculpado en los mismogs,
(GARBERI LLOBREGAT .José y BUITRON RAMIREZ. Guadalupe. E! Procedimiento  Adminisirative
Sancionador. Volumen | Quinta edicidn. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008, p. 403).

En similar senbdo, se soshena que “La presuncidn de veracidad de los hechos constatados por los funcionarios
publicos es suhciente para destruir la presuncidn de inocencia. quedando a salvo al presunio responsable la
aportacidn de ofros medios de prueba (...)" (ABOGACIA GEMERAL DEL ESTADO. DIRECCION DEL
SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO. MINISTERID DE JUSTICIA. Manua! de Derecho Admimvsirativo
Sancionador. Tomo |, Segunda edicion, Pamplona: Arazandi, 2009, p. 480,
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De lo expuesto, se concluye que el Acta de Supervision y el Informe de
Supervision correspondiente a la Supervision Especial 2011 en la Concesidn de
Beneficio ‘Tamboraque® constituyen medios probatorios fehacientes, al
presumirse cierta la informacion contenida en ellos; sin perjuicio del derecho del
administrado de presentar los medios probatorios que acrediten lo contrario.

IV.1. Primera cuestion en discusion: Determinar si Nyrstar cumplio los

compromisos establecidos en su instrumento de gestion ambiental

IV.1.1. El _cumplimiento de los compromisos contenidos en los instrumentos de

17.

18.

19.

20.

gestion ambiental como obligacion fiscalizable

Los instrumentos de gestion ambiental constituyen medios operativos gue son
disefiados, normados y aplicados con caracter funcional o complementario para
efectivizar el cumplimiento de la Politica MNacional Ambiental y las normas
ambientales que rigen en el pais®.

Entre los tipos de instrumentos de gestion ambiental existentes se encuentra el
de prevencién, destinado a evitar que se generen impactos adversos al
ambiente. Un instrumento de caracter preventivo es el Estudio de Impacto
Ambiental (en adelante, EIA).

De acuerdo con el Articulo 2° del RPAAMM'?, el EIA es un estudio donde se
evallan y describen los aspectos fisico-naturales, biolégicos, socio-economicos
y culturales del area de influencia de un proyecto de inversion con la finalidad de
determinar las condiciones existentes del medio y prever los efectos y
consecuencias de las actividades a ser ejecutadas, indicandose ademas las
medidas de prevision y control a aplicar para lograr un desarrollo armonico entre
las operaciones de la industria minera y el medio ambiente.

Los Articulos 18° y 25° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (en
adelante, LGA), establecen que los EIA en su calidad de instrumentos de gestion
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio,
tienen como proposito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto al medio
ambiente generado por las actividades productivas.

Para la aprobacion del ElA, la autoridad competente emite un acto administrativo
que determina la viabilidad del proyecto o actividad a realizar, pudiendo ser una

Lay M* 28611, Loy General del Ambiente

“Articulo 16%.- De los instrumentos

16.1 Los instrumenfos de gestidn ambiental son mecanismos orientados & la gjecucion de la politica ambiental,
sobre la base de los principios establecidos en la presente Ley, ¥ &n lo sefafado en 5us nNonmas
complementarias y reglamentanias.

16.2 Constiluyen medios operalivos que son disefiados, normados y aplicados con cardcler funcional o
complementarios, para efectivizar 8l cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y las normas amblenialas
que rigen an el pais”.

Reglamento para la Proteccidon Ambiental en la Actividad Minero-Metallrgica, aprobade por Decreto
Supremo N° 016-93-EM

“Articufo 2°.- Definiciones. Para los efectos de este Reglamento s defing fo sigiiante;

(..

Estudio de Impacto Amblental (EIA).- Estudios que deben elecluarse en proyeclos para la realizacion de
aclividades en convosiones mineras, de beneficio, de labor general y de lransporte minero, que deben evaltir
¥ describir los aspeclos fisico-naturales, bildgicos, socio-gcondmicos y cullwales en af drea de influencia del
proyecls, con la finalidad de determinar fas condiciones existenles y capacidades del medio, analizar la
naluraleza, magnitud y prever los efectos y consecuencias de la realizacian del proyects, indicando medidas de
previsidn y control a aplicar para lograr un desarrollo arménice entre las oparaciones de la indusina mingra y ¢f
medw aminente.”
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resolucion aprobatoria o desaprobatoria. En caso de ser una resolucidn
aprobatoria, esta se denomina Certificacion Ambiental.

22. El Articulo 6" de la Ley N° 27448, Ley del Sistema MNacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental (en adelante, Ley del SEIA)", prevé el procedimiento de
certificacion ambiental, el cual consta de una serie de etapas entre las cuales se
tiene la de revision del ElA; lo que significa que luego de la presentacion del
estudio original presentado por el titular minero, este sera sometido a examen
por la autoridad competente.

23. Segun los Articulos 5° y 6° del Decreto Supremo N® 053-99-EM*, que establece
las disposiciones destinadas a uniformizar procedimientos administrativos ante la
DGAAM, vy el Articulo 12° de la Ley del SEIA™, la autoridad competente se
encuentra autorizada a formular observaciones al estudio original, las mismas
que una vez absueltas por el titular formaran parte del estudio ambiental que se
apruebe.

24. De igual manera, el Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental del OEFA, mediante la
Resolucion N° 071-2013-0OEFA/TFA del 19 de marzo del 2013, ha sefialado Io
siguiente:

%...), una vez elaborado el EIA por el litular minero, ésfe es presentado ante la Direccion
General de Asunios Ambientales Mineros del Ministerio de Encrgia y Minas, la cual puede
formular cbservaciones al referido instrumento, las que al ser levantadas por el fitular,
genaran el pronunciamiento de la autordad a fravés de mformes de levanlamienio de
nbsemamana& En fal ;_;e_nﬂdn la Cﬂﬂfm ambigntal _comprende _lanlo el esudio

g ; : ; 0 los informes a través de los cuales el
ﬂdmmvsrmda I&uanra las ﬂba&mamunas ﬂfam'uadas por la autondad ambiental.

Una wvez oblenida la cedificacion ambiental, el tifwlar minero es responsable del
cumplimiento de las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y
manejar los impactos ambientales sefialados en el EIA; de conformidad con lo dispuesio ef
arficulo 55° del Reglamanto de la Ley del Sisfema Nacional de Evaluacidn de Impacto

o Ley N* 27446, Ley del Sisterma Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental
“Articulo 6°. - Procedimiento para la certificacién ambiental
Elprmd-l?rmunto para la cerificacidn ambiental constard de las elapas sigulentes:

Fresantacidn ce la soNcifud;

Clasificacion de la accidn;

Evaluacion del insirurmenio de geslion ambienial;

Rezsolucidm, y,

Seguirmento y confrol,”

n o Lafa =

"" Disposiciones destinadas a uniformizar procedimientos administrativos ante la Direccion General de
Asuntos Ambientales, aprobadas por Decreto Supremo N* 053-93-EM
“Articufo §°.- De existir ohservaciones en el EIA. EIAP. EA. PEMA, Plan de Cierre o Abandano, asf como su
ampiiacién o modificacion, y en fa modificacidn del PAMA, la Direcoidn General de Asunfos Ambientales
notificard por escrito al litwlar de la actividad para que en un plazo maximo de noventa (90) dias pueda levantar
las obhservaciones planteadas, después de los cuales la aulonidad podrd declarar en abandono la sobicilud de
SPrOBECIN,

Articulo 6°- 5, en un plaze maamoe de rerta (30) dias calendano, contados a partir de la recepeion el
levantarmiento de las observaciones, la DGAA no se pronuncia sobre dicho levantarmienlo, fos estudio y
documeriios a que se refiere el articulo amlenar, se dardn por aprobados™.

i Loy N* 27446, Lay dol Sistema Macional de Evaluacidn del Impazto Ambiental
“Articule 12°.- Resolucion de certificacion ambiental o expedicion del Infarme Ambientsl
12.1 Cuiminada la evalpacian de los insirumentos de gestion ambiens!, se elaborard un informe técnico-legal
que susiente la evaluacion que haga [a auloridad indicando las consideraciones que apoyan la decision, asi
como las obligaciones adicionales surgidas de dicha evaluacion si laz hubiera. Dicho informe serd pablico. Con
base en lal informe, la aulonded compelente, expedira la Resolucidn molivada, correspondienie.
12.2 La Resolucidn que aprueba el mstrimanto de gestion ambvental constiluird la cortihicacidn ambiantal,
quedando asl aulonzada la epecucion de la accron o proyeclo propuesio. (...J0"
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Ambiental, aprobado por Decreto Supremo N® 019-2008-EM™.

(El subrayado es agregado).

25.  En ese sentido, el titular de las aclividades mineras tiene la obligacién de cumplir
todos los compromisos ambientales asumidos en su instrumento de gestion
ambiental debidamente aprobado (entiéndase el estudio ambiental originalmente
presentado y el levantamiento de observaciones), asi como poner en marcha y
mantener la totalidad de los programas de prevision y control contenidos en tales
instrumentos.

26. Bajo este contexto normativo, la exigibilidad de todos los compromisos
ambientales asumidos en los EIA por parte del titular minero se deriva de lo
dispuesto en el Articulo 6° del RPAAMM', el cual traslada a los titulares mineros
la obligacion de poner en marcha y mantener la totalidad de los programas de
prevision y control contenidos en sus instrumentos de gestion ambiental, como el
ElA, debidamente aprobados.

27. De acuerdo con lo expuesto, en el presente caso corresponde determinar si
Nyrstar cumplié los compromisos contenidos en la Modificacion del EIA del
Depésito de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes, aprobado por
Resolucion Directoral N® 284-2009-MEM-AAM del 25 de setiembre del 2009; vy,
en consecuencia, con la obligacion establecida en el Articulo 6° del RFAAMM.

V.1.2. Analisis del hecho imputado N® 1: Determinar si Nyrstar concluyd la
construccion del canal de encausamiento de los flujos de agua de la quebrada
Intermedia hacia el rio Chinchan

IV.1.2.1. Hecho detectado durante la Supervision Especial 2011

28. De la revision de la Modificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes, se advierte que Nyrstar se comprometié a implementar
un canal de derivacion con la finalidad de canalizar y redireccionar los flujos de
agua provenientes de la quebrada Intermedia hacia la quebrada Chinchan, como
parte de las medidas a ser implementadas para el almacenamiento seguro de los
relaves procedentes de los depositos 1 y 2 de Tamborague en el nuevo depésito
de Chinchan'®:

“4 DESCRIPCION DEL PROYECTO

4.1 Generalidades

faind

En esie capilulo se describen las aclividades pravistas en el disefio detallado del Deposifo
de Relaves Chinchan, el mismo que senird para almacenar en condiciones sequras los
relaves procedentes del Depdsito de Relaves 1 v 2 de fa Mina Coricancha.
[

Reglamento de Proteccion Ambiental en la Aclividad Minero-Metaldrgica, aprobade por Decreto
Supremo N* 016-83-EM

“Articulo 8°.- Sin pagucio de o eslablecido en ef aticulo 225* de la Ley, es obligacidn del Kiuwlar poner en
marcha v maniener programas e prewision ¥ conlrol confenidos en el Esludio de Impacl~ Ambiental wo
Programa: de Acecuacién y Mangjo Ambiental. basados en sistemas adecuwados de muesireo, analisis
quirmicos, fsicos ¥ mecdnicos, que permilan evaluar y controlar en forma represantaliva lor ofiuenies o
residuos liguidos y solidos, las emisiones gaseosas, los ruidos y olros que puedsn generar su actividad, por
cualguiera de sus procesos cuando ésfos pudieran tener un efeclo negalivo sobve el medio amivents. Dichos
programas de control deberdn mantenerse actualizados. consignandoze en ellos la informacion referida al tipo
y volumen de oz effuenies o rezsiducs v las conceniraciones de las suslancias conlenidas en eslos. (...}

14

i Folio 321 del Expadiante.
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4.5.4 Diseno del Depdsito de Relaves Chinchan

(..

El disefo confempla ef sistema de subdrenaje, nivelacidn de la superficie del depdsito,
sislema de revestimienio y sistema de coleccicn de efluentes. Ademds del disefio de la
berma de contencién, el canal de coronacion y el canal de denvacién ¢ conduccion

adyacente.

El area destinada a la construccion del Depdsito de Relaves fitrados mas los canales y
pozas esld emplazada en las laderas del cerro Chinchdn entre las quebradas Desgraciados
¢ intermedia, y abarca un drea de 80 800 m? (8,1 ha).

{...)

4.5.4.11 Disefio del Canal de Conduccién Adyacente

El canal de dervacidn adyacenta al depdsito ha side diseriade a lo largo de la quebrada
Intermedia con la finalidad de canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de
esta quebrada hacia Ia de Chinchén.

En funcidn de las dreas Inbutarias se realizaron los andlisis hidroldgicos de avenidas
maximas con la finalidad de determinar los caudales pico, que permilirdn dimensionar esle
canal de denvacion y el fipo de proleccién contra erosion. En base a los caudales
estimados para un periodo de reformo de 500 affos se procede a dimensionar el canal de
derivacidn adyacenie para la Quebrada Infermedia, mediante la relacién de Manning. Se
abfienen las dimensiones para un canal de denvacian de tipo trapezoidal de 1.2 m de allo,
3,5 m de base y lalud de 0,5,

En cada punfo de descarga del flufo de escorrentia superficial conducido por e canal de
derivacidn, se consirirdn estructuras para el control de erosidn y sedimentos, cuyo disedo
ha sido incluido en este estudio. A parlir de esta estructura, el flujo seguird los cauces
naturales del terreno exisfente”

(El subrayado es agregadao).

29. En esa misma linea, el Informe N° 1112-2008/MEM-AAM/WAL/WBF/PR/ADNSO/
VRC del 23 de setiembre del 2009, que sustentd la aprobacion del instrumento
de gestion ambiental mencionado, sefiala que Nyrstar asumié el siguients
compromiso'®:

“3. EVALUACION

{...)

3.2 DESCRIFCION DE LAS ACTIVIDADES A REALIZAR

{...)

= El canal de denvacion adyacente se ha disedado a lo largo de la guebrada Infermedia
para canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de esta quebrada hacia el
rig Chinchdn, Ef canal serd de tipo trapezcidal con 1.2m de alto 3.5m de base y talud de
0.5m"

{El subrayade es agregado).

En ese sentido, se verifica que Nyrstar se comprometié a implementar, como
parte del disefic del nuevo depdsito de relaves de Chinchan, un canal de
derivacion con la finalidad de canalizar y redireccionar los flujos de agua
provenientes de la quebrada Intermedia hacia la quebrada Chinchan y, de esa
manera, asegurar el almacenamiento seguro de los relaves procedentes de los
depdositos 1 y 2 de Tamboraque.

31. Durante la Supervision Especial 2011 realizada en la Concesion de Beneficio
“Tamboraque” se detectd que la construccion del referido canal de derivacion se
encontraba inconclusa, por lo gque se formuld la siguiente observacion y
recomendacion’’:

" Folio 20 del Expediente.

L Folio 15 del Expediente.

Pagina 12 de 58



ﬁ peRy | Ministerio ot Resolucion Directoral N° 404-2015-0EFA/DFSAI
" | Amb gLy .
g Tl i ealitacion Ambian Expediente N° 027-2012-DFSAIPAS

"Observacion N® 6: En la zona del depdsilo de relaves Chinchédn, el canal de
encausamiento de la quebrada Intermedia hacia el rio Chinchdn no se encuentra

concluido”.
“Recomendacion N°® 6: Continuar con los frabgjos de encausamiento de la quebrada
Intermadia hacia el ric Chinchdn, hasta su culminacidn. Plazo: 90 dias”.

32. Para sustentar lo antes sefalado, la Fotografia N° 11 del Informe de
Supervision'® muestra que el canal de derivacion de las aguas de la quebrada
Intermedia hacia la quebrada Chinchan, construido en material de mamposteria,
se encontraba inconcluso. Asimismo, se observa que de manera provisional las
aguas de la quebrada Intermedia eran conducidas por un canal de
geomembrana hacia un punto de descarga, desde donde un canal habilitado
sobre el suelo derivaba dichas aguas hacia la quebrada Chinchan:

Canal de tlerra

e e ey
e e

Wy SOt S T -

e —

Conduccisn  de las
aguas de la quebrada
intermedia hacla
canal de tierra

= A - 1
. : LT e

Fotografia N° 11: En la zona del depbsito de relaves Chinchan, el
canal de encausamientc de la quebrada Intermedia hacia el rio
Chinchan, no se encuentra concluido. Observacion N° 6 -

Supervision Especial 2011

Los medios probatorios que serviran para determinar la existencia de
responsabilidad administrativa de Nyrstar respecto al presunto incumplimiento
del Articulo 6° del RPAAMM, son los siguientes:

N® Medios probatorios Contenido

Documento suscrito por el supervisor y el administrado
que contiene la relacion de las observaciones vy
recomendaciones formuladas durante la Supervisidn

Acla de Supervision :
1 | correspondiente a la Egp,:f:::al 1;01;_.- cis la Ob ibn N° B, referid
Supervisién Especial 2011 Confiene la descripcion de Servaci , refenida
a la faita de conclusian de la construccion del canal de

derivacion de los flujps de agua provenientes de la
quebrada Intarmedia hacia la quebrada Chinchan.

b Folio 34 del Expediente

Pagina 13 de 58




@ PERU | Ministerio i Resolucién Directoral N° 404-2015-OEFA/DFSAI
; del Ambiente Fracit
M Expediente N° 027-2012-DF SAIPAS

Se observa que el canal dé derivacion de los flujos de
agua provenientes de la quebrada Intermedia hacia la
guebrada Chinchan no se encuentra concluido,

2 Fotografia N°® 11 del Informe de
Supervision.

; Sefala los argumentos del administrado conira la
3 | Escrito de descargos de 1 : : : g
9 Piyrstar imputacidon materia de analisis,

IV.1.2.2. Analisis de los descargos

34. En sus descargos, Nyrstar sefiala que el Informe N° 1112-2009/MEM-
AAMMWALMWBF/PRIADNSONRC, que sustenta la aprobacion de la Modificacidn
del EIA del Depdsito de Relaves Chinchan y Sistema de Transporte, no
contempla una fecha especifica para culminar la construccion del canal de
encausamiento de los flujos de la quebrada Intermedia hacia la quebrada
Chinchan, siendo que recién en la Recomendacion N° 6 formulada en la
Supervision Especial 2011 se establecid en su plazo perentorio para su
ejecucion.

35. Sobre el particular, de acuerdo con el Articulo 55° del Reglamento de la Ley del
SEIA se debe indicar que una vez obtenida la certificacién ambiental, el titular
es responsable del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el EIA para
prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos
ambientales del proyecto.

36. En el presente caso, la certificacion ambiental del proyecto de traslado de los
relaves almacenados en los depositos 1 y 2 de Tamboraque hacia el nuevo
depdsito en Chinchan fue obtenida con la aprobacion de la Modificacidn del EIA
del Depdsito de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes, mediante la
Resolucion Directoral N* 294-2009-MEM-AAM del 25 de setiembre del 2009. En
ese sentido, de conformidad con la norma citada en el paragrafo anterior, desde
dicho momento Nyrstar se encontraba obligada a cumplir con todos los
compromisos ambientales establecidos en el mencionado instrumento.

37. De la revision de la Modificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes, se advierte que el disefio del nuevo depédsito de relaves
contempld la implementacion de un canal de derivacién adyacente como parte
de un sistema integral de manejo de los efluentes producidos por las
precipitaciones. Dicho sistema integral comprende, ademas, un sistema de
subdrenaje, un sistema de revestimiento y coleccion de efluentes, una berma de
contencion y un canal de coronacion; y tiene por finalidad el almacenamiento
seguro de los relaves procedentes de los depositos 1 y 2 de Tamboraque en el
nuevo depodsito de Chinchan®.

Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn de Impacto Ambicntal, aprobado por Decreto
Supremo N* 019-2009-MINAM

“Articule 55°.- Resolucion agprobatoria

La Resolucidn gue aprueba ef EIA constifuye la Contificacidn Ambiental, por lo gue faculta af titular para oblener
las demas aulorizaciones, licencias, permisos u olros requenimisntos que resulien necesanos para fa ejecucion
del proyecio de inversion,

La Certificacidn Ambienta obliga al tiftlar a cumplir con lodas las obligaciones para prevenir, confrolar, mitigar,
rehabilitar, compansar y manajar los impactas amblantales seflaladas an ef Estudia de Impacto Amblantal, Su
mcumplinvento esla swelo & sancwones admevslralivas e moluse puede ser cauwsal de cancelacion de la
Cerlificacion Ambiental

El otorgamiento de fa Certificacidn Ambigntal no exime al tiflar de las responsabilidades adminisirativas, civiles
@ penales que pudieran danvarse de la ejecucidn de su proyecta, conforme & ley”

o Folio 322 del Expediente.
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38.

39.

40.

41.

De acuerdo con lo anterior, se verifica que a la fecha de la Supervision Especial
2011 el cumplimiento del compromiso ambiental citado era plenamente exigible,
por lo que el hecho de que no se haya previsto un plazo especifico para su
ejecucion en modo alguno exime a Nysrtar de su cumplimiento, sobretodo si el
mismo tiene por finalidad el almacenamiento seguro de los relaves procedentes
de los depédsitos 1 y 2 de Tamborague en el nuevo depdsito de Chinchan,
proceso gue, segln el Informe de Supervisién, se inicio en el mes de julio del
afio 20107

A mayor abundamiento, sobre el sistema integral de manejo de efluentes
previsto en el instrumento de gestion ambiental con la finalidad de garantizar el
almacenamiento seguro de relaves en el nuevo depdsito de Chinchan, se debe
indicar que la Guia Ambiental para la Estabilidad de Taludes de Depésitos de
Desechos Sdlidos de Mina (1997) elaborado por el Ministerio de Energia y
Minas®, prevé que la erosion externa de los depositos de relaves se puede
presentar debido a la accion del agua, y que si esta no es controlada puede
afectar la estabilidad fisica de la presa, ya sea directamente por la modificacion
de la geometria de la presa, ¢ indirectamente como resultado del material
erosionado blogueando drenajes.

Asimismo, el Informe de Supervision sefiala que los relaves producidos en la
Concesion de Beneficio “Tamboraque” (relave de flotacion de pirita-arsenopirita,
relave de cianuracion)?®® son de caracteristicas sulfurosas, los cuales al entrar en
contacto con el agua y el oxigeno del aire podrian formar soluciones acidas
(drenajes acidos de mina) que disuelven los minerales, removiendo los metales y
afectando la estabilidad quimica del depdsito de relaves. Dichas aguas, al entrar
en contacto con el ambiente, afectarian la vegetacidén y contaminarian el suelo,
pudiendo posteriormente filtrarse en éste y contaminar las aguas subterraneas.

Conforme a lo expuesto, la implementacién de un canal de derivacién adyacente
comao parte de un sistema integral de manejo de efluentes resulta indispensable
para asegurar €l almacenamiento seguro de los relaves procedentes de los
depositos 1 y 2 de Tamborague en el nuevo depdsito de Chinchan. De esta
forma, la disposicion del material de relaves requeria previamente de la
culminacion de las obras comprendidas en el instrumento de gestién ambiental
para el manejo de las aguas de las precipitaciones, entre éstas, el canal de
derivacion para canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de la
quebrada Intermedia hacia el rio Chinchan, a fin de prevenir impactos negativos
y asegurar la proteccién del ambiente.

En consecuencia, se verifica que pese a que |la Modificacion del EIA del Deposito
de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes no establece una fecha
especifica para la culminacion de la construccion del canal de derivacion para
canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de la quebrada
Intermedia hacia la quebrada Chinchan, Nyrstar debié culminar la construccion
de dicho canal previamente al inicio del funcionamiento del nuevo depdsito de
relaves.

F |

i

e ]

Folio 10 del Expadiente

Disponible en: hitp:fiwww minem gob pe/minemiarchivos/file/DGAAM/quias/quiaestabilidad pdf
Folio 6 del Expedienta
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43, Sin perjuicio de lo anterior, se debe diferenciar el plazo otorgado para el
cumplimiento de la Recomendacién N° 8 de la Supervision Especial 2011 del
plazo que debié estar contemplado en el instrumento de gestion ambiental para
la ejecucion del citado compromise ambiental. En efecto, el plazo de la
recomendacion tenia como finalidad que Nyrstar terminara de construir el
mencionado canal de derivacion dado la posibilidad de una afectacion negativa
al ambiente, lo cual no implica el otorgamiento de un plazo para el cumplimiento
del compromisc ambiental. Asimismo, el hallazgo que determind la formulacidn
de la recomendacion constituye por si mismo una infraccion administrativa,
independientemente del cumplimiento de la recomendacion por parte del
administrado.

44, Nyrstar sefnala que la construccion del canal de derivacion de las aguas de la
guebrada Intermedia hacia la quebrada Chinchan fue obstaculizada debido al
invierno inusual que se prolongd hasta abril del 2011, siendo que el movimiento
de tierras en esta condicion hubiera originado el arrastre de sedimentos,
impactando las aguas del rio Chinchan. Sin embargo, la administrada indica que
el 21 de julio del 2011 presentd el informe de cumplimiento de la Recomendacion
N° 6, por lo que la construccion de dicho canal se encontraba terminada antes
del inicio del presente procedimiento administrative sancionador.

45. Al respecto, los Numerales 4.2 y 4.3 del Articulo 4° del TUO del RPAS* prevén
que la responsabilidad administrativa aplicable al procedimiento administrativo
sancionador es objetiva, siendo que el administrado podra eximirse de
responsabilidad sdlo si logra acreditar. de manera fehaciente la ruptura del nexo
causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

46. En ese mismo sentido, la sexta regla de las Reglas generales sobre el ejercicio
de la potestad sancionadora del OEFA, aprobadas por Resolucion de Consejo
Directivo N° 038-2013-OEFAJCD, establece lo siguiente:

"SEXTA.- Responsabilidad administrativa objetiva

6.1 De conformidad con lo establecido en el Articufo 18° de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental, la responsabilidad administrativa en malera
ambiental s objefiva.

6.2 En aplicacion del prncipio de presuncion de heoitud (presuncidn de inocencia), la
aulondad compelente del OEFA debe acreditar la existencia de la infraccidn administrativa,
es decir, verificar el supvesto de hecho del tipo infractor. Sin embargo, el administrado

impulade puede eximirse de responsabilidad si acredita la fraciura del nexo causal sea por
caso forfuilto, fuerza mayor o hecho determinante de lercero.
R

(El subrayado es agregadao).

Conforme a las normas citadas, en el marco del procedimiento administrativo
sancionador regulado por el TUO del RPAS, el administrado tiene la posibilidad
de eximirse de responsabilidad probando la ruptura del nexo causal por caso
fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

o Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrative Sancionador del DEFA,
aprobado por Resolucidn de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-0EFA/PCD
"Articulo 4°.- Responsabindad administrativa del infractor
{-..}
4.2 El lipo de responzabilidad aominisyahiva aplicable al procedimiento admimsirative sancionador regulado en
gl praseme Reglamenlo es obyeliva, de conforrmidad con o establecido en ef Arffculo 18 de la Ley N* 29325 -
Ley del Sisterna Nacwonal de Evaluacion y Fiscalizacion Ambantal,
4.3 En apficacion de la responsabiidad objetiva, una vez venficado e hecho constifutivo de la infraccidn
admimstrativa, el administrado investigado podrd eximirse de responsabilidad s6lo si logra acreditar de manera
fehaciente la ruplura de nexo causal, ya sea por caso foruito. fuerza mayor o hecho determinante de fercera”
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52.

Sin embargo, de la revision de los actuados se constata que Nyrstar no ha
presentado medio probatorio alguno a efectos de sustentar las inusuales o
extraordinarias condiciones climatolégicas que habrian impedido que cumpliera
con el compromiso ambiental citado previamente. Por lo tanto, lo sefialado por el
administrado no desvirtta el presente hecho imputado.

Con relacién a la presentacion del informe de cumplimiento de la
Recomendacion N° 6 antes del inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador, cabe resaltar que, de conformidad con lo establecido en el Articulo
5° del TUO del RPAS®, el cese de la conducta que constituye infraccion
administrativa no sustrae la materia sancionable, por lo que el titular minero no
puede eximirse de responsabilidad en este procedimiento en el supuesto que
efectivamente haya subsanado el hecho infractor.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que las acciones ejecutadas con
posterioridad a la deteccién de la infraccion por parte de Nyrstar seran
analizadas al momento de determinar la procedencia y pertinencia de una
medida correctiva.

Nyrstar también sefiala en sus descargos que el compromiso de implementar un
canal de derivacion no forma parte del proyecto de construccion de la relavera
Chinchan, toda vez que no se encuentra previsto en el Informe N° 202-2010-
MEM-DGM-DTM/PB que sustento la autorizacion de funcionamiento del nuevo
deposito de relaves Chinchan, aprobado mediante la Resolucion Directoral
N® 276-2010-MEM-DGM/MN.

Al respecte, como ya ha sido sefialado, 1a certificacion ambiental del proyecto de
traslado de los relaves almacenados en los depositos 1 y 2 en Tamborague
hacia el nuevo depésito en Chinchan fue obtenida con la aprobacion de la
Modificacién del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transportes, mediante la Resclucion Directoral N° 294-2009-MEM-AAM del 25
de setiembre del 2009. En ese sentido, de acuerdo con el Articulo 55° del
Reglamento de la Ley del SEIA, desde dicho momento Nyrstar se encontraba
obligada a cumplir con todos los compromisos ambientales establecidos en el
mencionado instrumento, siendo que uno de ellos consiste en la construccion de
un canal de derivacion de los flujos de la quebrada Intermedia hacia la quebrada
Chinchan.

En ese sentido, queda claro que la exigibilidad del mencionado compromiso
ambiental no depende de que el mismo forme parte del Informe N° 202-2010-
MEM-DGM-DTM/PB, sino de la aprobacion por parte de la DGAAM del
instrumento de gestién ambiental gue tiene como fuente, es decir, la
Modificacion del EIA del Depédsito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transportes.

Por lo expuesto, la Direccién de Fiscalizacion considera que ha guedado
acreditado que Nyrstar no concluyé con la construccion del canal de derivacion

25

Texto Unice Ordenade del Reglamento del Procedimiente Administrative Sancionador del OEFA,
aprobado por Resoiucién de Presidencia de Consejo Directive N* 045-2015-0EFA/PCD

“Articule 5°.- No sustraccion de la materia sancionable

Ei cese de la conducta que constiluye infraccion adminislralva no suslrae la maleria sancionable. La reversion
o remediacidn de los efecios de dicha conducta fempoco cesa el cardcler sancionable, pero Serd considerada
como un alenuante de la responsabilidad administrativa, de conformidad con lo indicads en el Arficulo 35* del
presente Reglamento.”
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para canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de la quebrada
Intermedia hacia la quebrada Chinchan en el nuevo depdsito de relaves en
Chinchan, incumpliendo un compromiso contenido en la Modificacion del EIA del
Depdsito de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes. Dicha conducta
configura un incumplimiento del Articulo 6° del RPAAMM, por lo que
corresponde declarar la responsabilidad administrativa de Nyrstar en este
extremo.

IV.1.3. Analisis del hecho imputado N* 3: Determinar si Nyrstar realizé el riego de los
caminos de acc acceso al nuevo deposito de relaves Chinchan

IV.1.3.1. Hecho detectado durante la Supervision Especial 2011

55. De la revision de la Maodificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes, se verifica que Nyrstar se comprometié a regar los
tramos de carretera afirmada y caminos de acceso ubicados dentro el area del
proyecto®®:

“6.5.2.2 Medidas de Proteccién de la Calidad del Aire

Tignen como gbjetivo, minimizar la generacién de maferial particulado provenientes
principalmente de los trabajos de remocidn de tierras, transporte de relaves (en vagones o
camiones), disposicidn, elfc., asi como de la emisidn de gases de combustion que puedan
afectar la calidad del aire, por lo que se implementard las medidas siguientes:

- En caso el transporte sea en volguetes: en dpoca de Sequia se debe humedecer los
tramos de la carretora afirmada cercana a los punfos de carga y descarga para meforar
ef control de polve en el trdnsito de los vehiculos. De esa manera se evita la dispersidn
de polvo v molestias a los pobladores; demostrando & titular del Provecto su inferés por
levar a cabo las operaciones adecuadamente; lambién se recomienda circular a la
velocidad recomendada en cada tramo, ya que ello permile un mefor control en la
generacion del polvo en las vias de acceso y reduce los niveles de iido. En el caso def
transporte en fren, no se lendra problemas por circular por vias exclusivas.

{--J
- En los tramos de carrelera afirmada v caminos de acceso se Mevard a cabo el

mantenimiento mediante un nego programado, haciendo wso de un camion cislema para
miligar la ganaracidn da polva”

(El subrayado es nuestro).

56. En esa misma linea, el Informe N® 1112-2009/MEM-AAM/WALWBF/PR/ADISO/
VRC, que sustenta la aprobacion del citado instrumento de gestidn ambiental,
sefiala que Nyrstar asumié el siguiente compromiso®’

“3.3. Plan de Manejo Ambiental
Entre las medidas para prodeger la calidad del aire se tienen:

(...)

« Se realizard el nego de los framos de cammefera afirmada y camings de acceso’,

En ese sentido, se verifica que Nyrstar se comprometio a regar los tramos de
carretera afirmada y caminos de acceso ubicados dentro el area del proyecto,
con la finalidad de mitigar la generacion de polvo y, de esa manera, proteger la
calidad del aire.

Durante la Supervision Especial 2011 realizada en la Concesion de Beneficio
"“Tamboraque”, se detectd que el transito de los vehiculos por las vias de acceso

“ Folios 323 al 324 del Expadianta

i Folio 90 (reverso) del Expediente
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al nuevo deposito de relaves generaba polvo en el aire, por lo que se formulo la
siguiente observacion y recomendacion?:

“Observacion N° 13: En la presente supervision se consfald que el [rdnsifo de los
vehiculos livianos y pesados en las vias de acceso al nuevo depdsito de relaves Chinchan,

genera polucidn”

“Recomendacion N° 13: Implemeniar el dego en las vias de acceso al nuevo depdsito de
relaves en Chinchén, de acuerdo a sus reguenmientos, con la finalidad de mitigar la
polucién, de acuerdo a fo establecido en la Modificatoria del EIA del depdsita de Relaves
Chinchédn y del Sistema de Transporte. Remitir al QEFA el informe de implementacidn
correspondients. Plazo: 5 dias calendario”.

Para sustentar lo antes sefialado, se presenta en el Informe de Supervision la
Fotografia N® 59%°, en la cual se aprecia la generacion de polvo durante el
transito de los vehiculos por las vias de acceso al nuevo depdsito de relaves
Chinchan:

Fotografia N°® 59: El transito de los vehiculos en las vias de acceso
al depdsito de relaves chinchan, genera polucion

En este sentido, pese a que Nyrstar se comprometid a regar los tramos de
carretera afirmada y caminos de acceso ubicados dentro el area del proyecto
con la finalidad de mitigar la generacién de polvo, durante la Supervision
Especial 2011 se constaté que la citada empresa no habria realizado el riego de
las vias de acceso al nuevo depésito de relaves Chinchan, generandose polvo
por el transito de vehiculos.

Los medios probatorios que serviran para determinar la existencia de
responsabilidad administrativa de Nyrstar respecto al presunto incumplimiento
del Artizulo 6° del RFAAMM son los siguientes:

Folic 16 (reverso) del Expediente
Folie 58 del Expediante.
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N® Medios probatorios Contenido

Documento suscrilo por el supervisor y el administrado
que contiene la relacidn de las observaciones y
g 4 recomendaciones formuladas durante la Supervision
Acta de Supervision Especial 2011.
Contiens la descripcidon de la Observacidn N* 13,
referida a la generacién de polucién durante el transito
de los wvehiculos por las vias de acceso al nuevo
deposito de relaves Chinchan.

Se observa gue la generacion de polvo durante el
transito de los vehiculos por las vias de acceso al
nuevo deposito de relaves Chinchan,

3 Escrito de descargos de | Sefiala los argumentos del administrade contra la
Nyrstar imputacion materia de analisis.

1 correspondiente a la
Supervisitn Especial 2011.

Fotografia N® 59 del Informe
de Supervision.

IV.1.3.2. Andlisis de los descargos

62. Nyrstar senala que el 26 de setiembre del 2011 presentd el informe de
cumplimiento de la Recomendacién N° 13, en el cual se indica que contraté un
tercero para realizar el regadio de la via entre las localidades de Chinchan y
Tamboraque.

63. Conforme se ha indicado anteriormente, el Articulo 5° del TUO del RPAS
establece que el cese de la conducta que constituye infraccion administrativa no
sustrae la materia sancionable, por lo que Nyrstar no puede eximirse de
responsabilidad por el incumplimiento de su instrumento de gestion ambiental
referido al riego de los caminos y vias de acceso en el supuesto que
efectivamente haya subsanado el hecho infractor.

64. Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que las acciones ejecutadas con
posterioridad a la deteccion de la infraccién por parte de Nyrstar seran
analizadas al momento de determinar la procedencia y pertinencia de una
medida correctiva.

65. Nyrstar sostiene que los registros de monitoreo de calidad de aire entregados
trimestraimente a la DGAAM sefialan que las emisiones se encuentran por
debajo de los LMP establecidos.

Sobre el particular, de la revision de la Carta N® 079-2012-OEFA/DFSAI/SDI se
observa que el hecho imputado esta referido al incumplimiento de la obligacion
contenida en el Articulo 6° del RPAAMM, es decir, por la inobservancia de un
compromiso establecido en la Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del
Depasito de Relaves Chinchan y Sistema de Transporte.

Tal como se ha sefalado precedentemente, el Articule 6° del RPAAMM
establece que es obligacion del titular minero poner en marcha y mantener los
programas de prevision y control contenidos en el EIA. En efecto, el EIA es un
instrumento de gestion ambiental que contiene las medidas necesarias para
evitar o reducir el dafno a niveles tolerables de la actividad a realizar, por lo que
el titular minero esta obligado a cumplir con todos los compromisos establecidos
en este estudio para evitar producir impactos negativos al ambiente.

88. Por lo tanto, a efectos de evaluar el incumplimiento del Articulo 6° del RPAAMM,
no sera necesario acreditar que la comision de la conducta ilicita generd una
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afectacion al ambiente; sino que lo relevante sera determinar si Nyrstar cumplio
o no con el compromiso ambiental contenido en el EIA aprobado por la autoridad
competente, destinado a prevenir o evitar impactos signitivativos en el ambiente.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe agregar que el polvo suspendido en el aire es
conocido como contaminacién por particulas de fraccion respirable (en adelante,
PM), el cual consiste en particulas sdlidas diminutas o gotitas liquidas que flotan
en el aire que se respira. Los efectos de respirar PM por horas, dias o anos
incluyen dificultades de respiracion, dolor respiratorio, funcién pulmonar
reducida, mayor seriedad de bronquitis agua, entre otros® (sobre todo si son
polvos con contenidos de plomo, zinc y otros metales®). Asimismo, la
generacion excesiva de polvo podria afectar la visibilidad en las vias,
ocasionando problemas con el transito de vehiculos.

En ese sentido, la administrada se encontraba obligada a cumplir con las
medidas preventivas dispuestas en su EIA para el control del polvo, a fin de
impedir o evitar consecuencias negativas en la salud de los trabajadores de la
Concesion de Beneficio “Tamborague” y de las comunidades aledanas, asi como
problemas en el transito de vehiculos; independientemente de un eventual
exceso de los estandares de calidad de aire.

Nyrstar sefiala que la imputacion de generacion de polvo no puede basarse en
una fotografia, toda vez que el Articulo 6° del RPAAMM exige que dicha
imputacion sea el resultado de un sistema adecuado de muestreo basado en
analisis guimico, fisico o mecanico, por lo que en este caso se estaria
vulnerando el principio del debido procedimiento.

Segun lo antes expuesto, el Articulo 6° del RPAAMM obliga al titular minero a
poner en marcha y mantener programas de prevision y control contenidos en &l
ElA, no siendo necesario acreditar un perjuicio al ambiente a efectos de la
configuracion de su infraccion. Por ende, en el presente caso no corresponde
realizar muestreos o analisis quimico, fisico o mecanico para comprobar si se
contamind o no el aire, sino que Unicamente corresponde determinar si Nyrstar
cumplié o no con realizar el riego de los caminos para evitar la generacion de
polvo.

A ese efecto, la Fotografia N° 59 del Informe de Supervision acredita
fehacientemente que se generd polvo por el transito de un vehiculo en un
camino completamente seco, configurandose por tanto una infraccion
administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe resaltar que existe referencia bibliografica
donde aproximan mediciones de tipo cualitativa o también denominadas de
“evaluacion visual® en base a la observacion del polvo generado en el camino
como consecuencia del paso de un vehiculo, donde no se utilizan equipos y/o

Departamento de Calidad Ambiental del Condado de Pima, Estados Unidos
Disponible en: hitp:/www deq co pima.az usfainpdfifDustBrochures/airborne_dus!_broch_spamsh. pdf
Consultado &l 15 de abril del 2015

Faolio & del Expadienta
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instrumentos para determinar la calificacion de "baja, media o alta severidad” de
la altura del polvo alcanzado™:

“b) Parametros de polva (U5, Army, 1987): Los parametros se establecen de acuerdo al
afecto funcional que tenen sobre e caming. En este senlido, para el caso del polvo se
utiliza una evaluacidn en funcidn de la altura de la nube de polvo gue produce un
vehiculo a 40 km/hr. {Bellolio, 2005)

{...). correspondientas a:

ftem | Calificacién Altura del polve aleanzado

a1 Baja severidad | Corresponde a la alfura de polva inferior a 1 metro.

02 | Media sevendad | Corresponde a la allura de polve inferor enlre 1 a 2
mealros.
03 Alla sevendad | Cormesponde a la altura de polvo sobre los 2 melros.”

75. En ese sentido, teniendo en cuenta la medicidn de tipo cualitativa o de
“evaluacion visual®, en la Fotografia N* 59 del Informe de Supervisién se muestra
a un vehiculo de aproximadamente cuatro (4) metros de altura transitando por
una de las vias de acceso al nuevo depésito de relaves, que se encontraba seca,
generando polvo con una altura tambien aproximada de cuatro (4) metros:

La altura del polve
generado alcanza los
4 mis,

iy

Fotografia N° 59: El transito de los vehiculos en [as vias de acceso
al depbsito de relaves chinchan, genera polucion

En consecuencia, la Fotografia N* 59 del Informe de Supervision evidencia que
el polvo generado en la via de acceso, la cual se encontraba seca, tenia una
altura aproximada de cuatro (4) metros, lo cual se traduce en una generacion de
polvo de “alta severidad”, conforme a la medicidn de tipo cualitativa o de
“evaluacion visual®.

77. Por tanto, siendo que el incumplimiento del compromiso establecido en la
Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del Depédsito de Relaves
Chinchan y Sistema az Transporte, referido a la falta de riego de los caminos, se

% GARCIA RUIZ, Andrés Marcelo. “Esfudio Taﬁnm—Expennmntal de Demanda Tecnolégica y Econdmica de
MEI.adus pnm F] SIJHI"HBIQH dﬁ Polvo en l:amm:m de la Raglrin de los Rios". Chile, 2012, Disponible en:
Lo i 3i8. U8 2515/ g g pdf. Consultado &l 26 de febrero del 2015,
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comprueba por la sequedad de estos y por la generacion de polvo, lo sefalado
por Nyrstar no desvirtia el presente hecho imputado.

Del mismo modo, sobre la presunta vulneracion del principio del debido
procedimiento, se debe sefialar que el administrado ha tenido en todo momento
la posibilidad de exponer sus argumentos y a presentar medios probatorios. En
efecto, el 13 de marzo del 2012 Nyrstar presenté los descargos y los medios
probatorios que consideré pertinentes contra los hechos imputados mediante la
Carta N° 079-2012-OEFA/DFSAI/SDI, los mismos que son materia de analisis en
la presente resolucién. En ese sentido, se verifica que en el presente caso se ha
respetado en todo momento el principio del debido procedimiento.

Finalmente, Nyrstar sefiala que el Articulo 6° del RPAAMM no cumple con lo
exigido por el principio de tipicidad, en virtud del cual solo conslituyen conductas
sancionables aquellas infracciones previstas expresamente en normas con rango
de ley mediante su tipificacion como tales, sin interpretacion extensiva o
analogia.

Al respecto, se debe sefalar que el principio de tipicidad, previsto en el Numeral
4 del Articulo 230° de la LPAG* exige el cumplimiento de tres aspectos
concurrentes: (i) la reserva de ley para la descripcion de aquellas conduclas
pasibles de sancién; (ii) la exigencia de certeza y exhaustividad suficiente en la
descripcién de las conductas sancionables constitutivas de las infracciones
administrativas; y, (iii) la interdiccion de la analogia y la interpretacién extensiva
en la aplicacion de los supuestos descritos como ilicitos.

En ese sentido, de acuerdo al primer aspecto, se debe indicar que en tanto el
principio de tipicidad constituye una de las manifestaciones concretas del
principio de legalidad, la exigencia de la reserva de ley del tipo sancionador
establece que las infracciones administrativas y las sanciones deban estar
previamente determinadas en la ley*. Esto con la finalidad de que el ciudadano
conozca de forma oportuna si su conducta constituye una infraccion y, si ello
fuera asi, cual seria la respuesta punitiva del Estado. En ese sentido, se cumple
con este aspecto del principio de tipicidad si en la norma se contempla la
infraccién, la sancién y la correlacion entre una y otra.

Sin embargo, la precision de lo que es considerado como infraccion y sancion no
esta sujeto a una reserva de ley absoluta, dado que también puede ser regulado
a través de reglamentos, conforme lo establece el propio Numeral 4 del Articulo
230° de la LPAG.

De otro lade, con relacién a la exigencia de certeza en la descripcion de las
conductas sancionables constitutivas de las infracciones administrativas y de la

Loy N® 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General

“Articulo 203°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de lodas las entidades estd regida adicionaimente por los siguienles principios

espaciales:

(-} ;

1. Tipicided.- Solo constituyen conductas sancionsbles adrwnisltralivamente 135 infracciones pravisias
exprosamente én normas con rango de ley mediance su loificacion como tales, sin admitir interprelacion
exlensiva 0 analogla. Las disposicionss reglamentanss do desarrolio pueden especificar o graduar
agquellas dingidas a identificar las conductas o delerminar sanciones. sin conslitulr nuevas conductas
sancionables a las prewislas legalmente, salvo los casos en gue la lsy permila Npificar por via
reglameniaria.”

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expadients N° 00197-2010-PATC, fundamento juridico 3
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interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la aplicacion de los
supuestos descritos como ilicitos, cabe resaltar que, la exigencia de “taxatividad”
del tipo sancionador no debe llevar a situaciones extremas en las que pretenda
ser utilizado como sustento de la inaplicacién de una sancién cuando exista una
evidente infraccion administrativa.

84. Al respecto, la doctrina sefala que “la descripcion rigurosa y perfecta de la
infraccion es, salvo excepciones, practicamente imposible. El detallismo del tipo
tiene su limite. Las exigencias maximalistas solo conducen, por tanto, a la
paralisis normativa o a las nulidades de buena parte de las disposiciones
sancionadoras existentes o por dictar®. En efecto, en el derecho administrativo
no es posible establecer un catalogo de conductas infractoras, siendo suficiente
una predeterminacién inteligible de la infraccion, de la sancién y de la correlacion
entre ambas.

85. Ahora, de acuerdo al analisis expuesto en el Numeral IV.1.1 de la presente
resolucion, el Articulo 8° del RPAAMM establece |la obligatoriedad de poner en
marcha y mantener programas de prevision y control contenidos en el EIA del
titular minero.

86. Scbre el particular, en el presente procedimiento administrativo sancionador se
ha imputado a Nyrstar no haber realizado el riego de los caminos al nuevo
depoésito de relaves Chinchan, conforme a lo establecido en su instrumento de
gestion ambiental aprobado, lo cual nos remite a la verificacion de las medidas
de control establecidas en la Modificacion del EIA del Depésito de Relaves
Chinchan y el Sistema de Transportes por la propia empresa, a fin de determinar
si esta cumplio o no con los compromisos establecidos en el citado instrumento
de gestion ambiental.

87. En ese sentido, se ha imputado a Nyrstar el incumplimiento de poner en marcha
uno de los programas de prevision y control establecidos por ella misma en la
Modificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transportes. Al respecto, no resulta razonable que el incumplimiento a cada
compromise contenido en el instrumento de gestion ambiental sea recogido en
una norma toda vez que ello conllevaria a la formulacién de un catalogo extenso
de conductas infractoras.

88. Ademas, cabe resaltar que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha sefialado
en reiterados pronunciamientos™ que la exigibilidad de todos los compromisos
ambientales asumidos en los instrumentos de gestién ambiental por parte del
titular minero se deriva de lo dispuesto en el Articulo 6° del RPAAMMA,

HIETO GARCIA, Algjandro. Derecho Adminisirativo Sancionador. Madrid- Tecnos, 2000, p. 293,

Resoluciones del Tribunal de Figcalizacian Ambiantal N® 011-2014-0EFATFA-SE1, N* 022-2014-0EFA/TFA-
SE1, N* 030-2014-0EFAITFA-SE1, N° 025-2014-0EFA/TFA-SEP1, entre otras

La Resolucién del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental N® 025-2014-0EFA/TFA-SEP1 del B de noviembra dal
2014 sefiala lo siguienie;

“39.En eze senlide, y tal como ha senalade este Trbunal Administrative en réilerados pronuncianvenios. la
exigibiliciad de todos los comprovmisos ambientales asumidos an los instrumentos de gestidn ambisntal

por parte del tilwlar mingro s csnva da o dispussh | articulo 6° ST r
Decralo Supremo N° 018-93-E0

40. No cbstamle. respecio a lo alegado por fa apelante, este Trbunal considera periinente explicar que la
estructura de las infracciones impuladas se compone de dos elemenios:

a) Novma sustantiva, que preve la obligacidn amiuental fiscalizable cuye incumpliminnlo se impula; y

Pagina 24 de 58



del Ambients Zpveng i

w{
ﬁ oery | Ministerts Organismo Resolucion Directoral N* 404-2015-OEFA/DFSAI
e Expediente N° 027-2012-DF SAIPAS

89. Por lo tanto, la imputacion del incumplimiento del compromiso ambiental
establecido en la Modificacion del EIA del Depdsito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes se encuentra debidamente tipificada en el Articulo 6° del
RPAAMM, no dando lugar a interpretaciones extensivas o analégicas, como
pretende la administrada, que vulneren el principio de tipicidad.

90. Por lo expuesto, la Direccion de Fiscalizacion considera que ha quedado
acreditado que Nyrstar incumplié un compromiso contenido en la Modificacion
del EIA del Deposito de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes, relativo
al riego de la carretera afirmada y de los caminos de acceso ubicados al interior
del area del proyecto. Dicha conducta constituye una infraccion administrativa al
Articulo 8° del RPAAMM, por lo que corresponde declarar la responsabilidad
administrativa de Nyrstar en este extremo.

IV.1.4. Analisis del hecho imputado N® 4: Si Nyrstar cumplié o no el cronograma de
traslado de los relaves almacenados en los depodsitos 1 v 2 en Tamboradgue

hacia el nuevo depdsito en Chinchan

IV.1.4.1. Hecho detectado durante la Supervision Especial 2011

91. De la revision de la Modificacion del EIA del Depédsito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes, se advierte que Nyrstar se comprometio a trasladar por
ferrocarril el total de los relaves secos almacenados en los depoésitos 1y 2 en
Tamborague hacia el nuevo deposito en Chinchan en un periodo de 18 meses™:

“El fransporfe se realizard desde la zona de carga a inslalarse en Tamboragua a la allura
del km 120 de la via fénmw Central_hasta la_eslacidn de descarga a
implementar _en Chinchdn _a la allura del k180 haciends un recormids de
aproximadamente 40 km. El ferrocarmil transporta concenfrados, por lo que con un ligero
acondigionamienfo estaria apto para fransportar este tipo de matenales”,

“El transporte se realizaria en vagones de 55 foncladas de capacidad de carga, en cada
viaje se proyecta fransportar 6 vagones haciendo pn fotal de 330 foneladas por vigje que es
la capacidad méxima de carga en los vagones asignados. Congiderandp un_ritmo de 4

viajes, para transportar el total de los relaves del Depdsilo 1y 2 se requiere un periodo de

18 mmeses corr i,

“El lipo de vagones a utilizar, realizan la descarga lateral y tienen una capacidad de carga
de 55 toneladas, en cada vigje se proyecla ransportar 6 vagones haciendo un fofal de 330
toneladas por vigje que es la capacidad maxima de carga en subida de las locomoloras. Se
proyecta un promedio de 4 viajes por dia haciendo un total de 1320 toneladas por dia”.

(El subrayado es agregado).

b} Norma lipificadora, que califica diche incumplimiento como infraccion, airbuyéndoles la respectiva
MNISECLENCIa furidica.

41. En @i presente caso, 8l articuln 6* del Decralo Supremo N® 018-93-EM conshiluye la noma systantiva
incumphgs. micntras gue ef numeral 3.1 del punto 3 del Anexo da la Resolucidn Ministenal i 353
2000-EMVAMM, es 13 norma tipificadora.”

(Lo subrayado es agregado)

» Folio 325 del Expedente.
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92. En efecto, teniendo en cuenta que la capacidad de almacenamiento del nuevo
depdsito de relaves en Chinchan es de 941,700 toneladas y que el total de
relaves a ser trasladados es de 690,550 toneladas®, el citado compromiso prevé
que la operacion de traslado de relaves sera realizada en un periodo de 18
meses, a razén de 1320 toneladas por dia, como minimo. La capacidad de
almacenamiento del depdsito de relaves en Chinchan se encuentra detallada en
el mencionado instrumento de gestion ambiental, conforme detalla a
continuacion:

Capacidad de Almacenamiento en el Depdsito de Relaves en Chinchan

Concepto Cuutidad
Volmnen il provectado del Deposito de Reloves Chinchian 430 000 m*
Densadad de relaves compactados en Depdsito Chanchan 219 vim?
Peso tofal provectado par el Deposito de Relaves Chinchan 941 700 |
Peso tom] Depostto de Relaves 1 v 2 (385 000 m3 banco) GO0 S50t
Peso dispomible para relave fresco 321 1501
Produccién alimentada a Plauta en <l reinicio de operaciones GO0 Ui
Gieneracion de relave filuado del proceso v lodos de neutalizacion GO0 vdia
Hunpedad dprima de compacracion del relave filtpada ) 11.30%
Tonzlaje diano de relaves a depositar en Clanchan 667.8 ll-dir|_|
Dias de operacion por nws 5
Toenslaye mensual de relaves a enviar al Deposito de Clinehin 15 698 vmes
Wiada tinil del Deposite Chineluin (meses) B 13.43

93. Mediante el Auto Directoral N* 105-2009-MEM-AAM del 3 de abril del 2009, que
aprobd el Informe N° 865-2009/MEM-AAM/PRN/WAL/PR, la DGAAM formulod
observaciones a la Modificacion del EIA del Deposito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes. Una de estas observaciones fue la de requerir a Nyrstar
‘presentar un cronograma detallado de las actividades para el traslado de los
relaves almacenados en el depdsito de relaves N° 1 y 2", asi como “precisar
cudles seran las aclividades que se desarrollaran para el traslado de los relaves
que se produciran durante la operacion de la planta de beneficio Tamboraque™®.

94. En respuesta a la observacion citada precedentemente, Nyrstar presentd a la
DGAAM en junio del 2009 el Programa de Transporte de Relaves Tamboraque -
Chinchan®', el cual prevé que el traslado de los relaves secos de los depésitos 1
y 2 en Tamborague hacia el nuevo depésito en Chinchan se hara en un periodo
de dieciocho (18) meses, a razén de una determinada cantidad de toneladas de
relaves secos por mes, de acuerdo al cronograma contenido en el mencionado
programa

- Faolio 326 del Expadiants
" Folio 155 (reverso) del Expediente.

" Folios 158 al 162 del Expediente.
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Frngrama de Transporte de Relaves Tamborague — Chinchan. Cuadro N® 1.

[CONTACIONES GENERALES PARA DE TRANSFORTE DF REUWES

[CONDSCIONES GENERALES PARA DE TRANSPORTE
de Aarncersmients del Ceansila Chinckan
| oo Relaves dimacandudos en el s Mo Iy

STIMADO DE PRODUCOON FLANTA DE BENERGI

Waneeal de Cabers Procesado.

Retive Gansrada

Masfl | Merl2 | Mesl3 | Mesd
1700 sa 541 i
noos|  ooos] nM‘—m 0.0

| sesos

SOET00

EE ]

Programa de Transporte de Relaves Tambora

ue — Chinchan. Cuadro N° 2.

it DTSR B
Mes05 Mes7 | Mesdd | Wesdd | Mesdd Meedl | Masid | Mesdd | Mecdd | MecdS | Mesls |
5300 5850 11475 1505 13571 13572
012 10574 127 12805 15106 15106) 14024 13089 134
DEEPOSICION DE RELAVES EN DEPOSITO CHINCHAN
E T i an ] 0 10 o 30 30 0
|| mesoi M7 [ M3 M1 Mes-11 Merd2 | Medd | Mesld Meels | M6
1600 1700 1700 1200 1800 % 1300] 1800 1500}
300EE| #0025 | e 115 5 Seeal md| i T T F0
izl 1| um 13805 15108] 15356 15108] 14024 13083 JETTE]
51000] 51000 00 54000
135000 186000{ 342000 S10000
76588 u0ia]  iseae2]  1%e4m| 235 fges|  weas E% 3930450  amss7 &
01l 17986 30758| 43563/ SEEAE 74035 B840 1M 116554] 130043
M-8 Mes07 Ms0f | Mes08 | Meslo Mes-11 Mes1? | Mes3 | Mes-ld Mes-15 | Mes-lE
457700 06700 7500 01700 GATION 553700 539700 425700] 431700 7T FYEY]
L T I T T I Y T TN T G
|
Programa de Transporte de Relaves Tamborague = Chinchan. Cuadro N° 3,
e - 2 L& T e s T I Ty I o
11457 11658] 13056 L‘l ——""':'i'-_.LLi Mes-22 Mes-23 PMos-24
12752 12973| 13356 12000 12000 12000 126005
13338 13356 13356 13356 13356
ag 30 a0 FT] -
Mes-17 Mes-18 v = 30 31 3z
S o Mes l:m Mles-20 hdies-21 Mlerg-22 Meg-23 Mas-24
| aias 11025 20604 o A0 it 450 450
12752 12575 o
54000 53000 f.;‘;: ;:ﬁl 18356 13336 13356 13356
672000 726000]  7Eooon - 34000 15167 13356 13356
| 515783 556807 CO7451 esm _gl::’::g 813167 826523 g_tg_I;J'g
156217 159153 m“r 630550 620550 ESOES0
a 182549 195905 205261 222617 235973 243379
Mes17 | Mes-18 Mes-18 _
769700 215700 T Mes | Mes7z Mies-73 Thes24
71.36% 77.09% A2.83% B8.56 3700] 48533 15177 1833
T Sa%H 4. 30| 06075 a8 395 B9 810
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85. En ese sentido, el Informe N°® 1112-2009/MEM-AAMMWALMWEBF/PRIADNSONRG
del 23 de setiembre del 2009, que sustento la aprobacion de la Modificacion del
ElA del Deposito de Relaves Chinchan y el Sistema de Transportes, sefala que
la operacion de traslado de relaves por via férrea sera realizada en un periodo
de 18 meses*:

“El transporte se realizard por via férrea desde |l zona de carga a instalarse en
Tamborague hasta la estacion de descarga a implementar en Chinchén, liene un recorrido
de 40 km; ol fransporte se realizaria en vagones de 55 ton de capacidad de carga, en cada
vigje se proyecla fransportar 6 vagones har:uandu un lolal m 330 loneladas por viaje.

Considerando un "ﬂﬂmm!ﬁﬂ total ves d
¥ 2 se requiere un periodo de 18 meses comg m{r_mm

(El subrayado es agregado).

96. Asimismo, sobre la observacion realizada en el Informe N* 865-2009/MEM-

AAM/PRNMWAL/PR, el informe citado en el paragrafo anterior indica lo siguiente:
“Se reitera la observacion, indicandole al fifular que deberd presentar un cronograma
{diagrama de Ganlf) delallando las actividades por elapa para el traslado de los relaves, lal
como se solicitara inficfalmente; asimismo, se le sugiere al tular incluir la atapa de cieme y
rehabilitacion, asi como las aclividades durante la operacion de la planta de beneficia”
Respuesta: El tilwlar presenta el diagrama de Gantl, solicitado
ABSUELTA™# '

97. En sintesis, de acuerdo a lo expuesto en los paragrafos precedentes, Nyrstar se
comprometio a trasladar por ferrocarril el total de los relaves secos almacenados
en los depésitos 1 y 2 en Tamboraque hacia el nueve depésito en Chinchan en
un periodo de 18 meses, para la cual debia trasladar determinada cantidad
mensual (toneladas) de relaves, segun el siguiente detalle:

Relave de los depdsitos 1y 2 a ser trasladado por
Periodo . mes seglin compromiso del EIA
(TM)

Julig™ 36 000
Agoslo 40 988
Setiembre 40 026
4010 Oclubre 38 228
Moviembre | = 41183
Diciembre 38 B94
Enero 38 634
Febrero 38 894

Marzo 38 976 L
Abril 40210
Mayo 40 911
2011 Junie 40 677
Julio | 41 248
Agosto 41 025
Setiembre 40 644
Oclubre 40 544
Moviembre 40 44

Folio 89 (reverso) del Expediente.

En &l diagrama de Ganit no se establace un tonelaje mansual para el tras’ado de relaves de los Depdsitos 1y 2
al Depdsita de Relaves de Chinchan, sing que salo senala un cronGgrama para dicho raslado, por lo que se
toma en cuenta el compromiso establecido en el pimer levantamiento de ohservaciones al Informe N° 865-
2009MEM-AAMPRNAWALPR.

" Mediante la Resolucion Directoral N® 278-2010-MEM-DGMN del 12 de julio del 2010, la Direccién General de
Mineria del Ministerio de Energia y Minas autorizd el funcionamiento del nuevo depdsito ubicado an Chinchan,
hasta la cota 4,405 m.s.n.m., para aimacenar exclusivamente los relaves secos procedentes de los depositos 1
y 2 en Tamboraque.
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| Diciembre
Total de relave a transportar

11 811
630 550

Elaboracadn: Direccion de Fscahzacin, Sancién y Aplicacion de Incenlivos.

98. Durante la Supervision Especial 2011 realizada en la Concesion de Beneficio

“Tamboraque” se detectd que, al mes de marzo del 2011, Nyrstar no cumplié el
cronograma de traslado de relaves detallado en el paragrafo precedente. En ese
sentido, se formuld la siguiente observacion y recomendacion®®:

“Observacion N® 14: Compaiiia Minera San Juan (Perd) SA. no estd cumpliendo con el
cronograma de fraslado de relaves que se presenta en la Absolucion de Qbservaciones N*
865-2009/MEM-AAMPRNWAL/PR de la Modificatoria del EIA del depésito de relaves
Chinchén y del sistema de transporte.

De acuerdo a la Modificatoria del EIA del depdsito de relaves Chinchédn y del sistema de
transporte, se proyecta fransportar 6 vagones de 55 TM de capacidad de cama, para
realizar en promedio 4 wajes por dia, lo gue hacen un fotal de 1320 TM por dia. Sin
embargo, Compariia Minera San Juan (Peni) S.A, fraslada relaves secos del depdsito 1y 2
de Tamborague hacia el depdsilo de relaves Chinchdn en cantidades inferiores a las 1320
TM/dia. Tal es el caso que a marzo del 2011, solo han frasladado el 9.86% del relave
procedente de los depositos N” 1y N 2"

‘Recomendacion N® 14: Compasiia Minera San Juan (Perd) 5A. deberd frasladar los
relaves secos del depdsito 1 y 2 de Tamboraque hacia el depdsito de refaves Chinchan en
caniidades no menores a las 1320 TMAdia, a fin de cumplir con lo proyeclado en la
Maificatona del EIA del depdsilo de relaves Chinchan y del sistema de transporte. Remitir
al OEFA el informe de implementacidn comespondiente. Plazo: 5 dias calendario”.

{El subrayado es agregado).

99. El detalle del traslado por mes realizado por Nyrstar entre los meses de julio del

afo 2010 y marzo del afio 2011 se encuentra en las Tablas N* 01 y N° 02 del

Informe de Supervisions:

Tabla N® 01 -Traslado de Relaves al Nuevo Depodsito de Relaves Chinchan
RELAVE RELAVE DE TOTAL DE
ALMACENADO | CANCHA 1Y 2, | RELAVE RELAVE
MES EN CANCHA 1 | TRASLADADO | FRESCO | TRASLADADO
Y2 A CHINCHAN (T™) EN CHINCHAN
(M) (Tna) (Th1}
Julio 2010 | 880850 | 000 8130 0.0 812.0
Agoste 2010 | BB9E3E | 6907 0,0 680,7
Septiembre 688 947 3
| 2010 4071,0 0.0 4 071,0
Octubre 2010 684 B76.3 13 882,0 0,0 13882.0
;’a‘:;ﬂ“‘hm 670 894,3 82256 135395 21 768,1
Eé‘_’lig'“m 662 668,7 7 8953 13 080,0 20 9553
‘Enero 2011 6547734 10 614,9 2 8480 20 4628
Febrero 2011 844 158,5 10 4761 5 996,7 16 4728
Marzo 2011 633 682,4 11 261,2 14322 4 255737
Total de
relave (TM) 6224311 681189 56 TFE'B. - :IZ-'I EBS.5
ol Folio 16 (reverso) del Expediente.
" Folio 10 del Expediente.
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Tabla N* 02 - Consclidado del Tonelaje de Relaves Trasladados al Nusvo
Depdsito de Relaves Chinchan
Relave Relave Tatal de
Al al Almacenado Relave de Total de Total de Relave
I Ir::.lfna.ci:'ln tu enCancha1y | Cancha1y | Relave Fresco | Trasladade al |
“c ;3“1" 2, A Marzo 2 Trasladado a deposite |
b 2011. Trasladado | Chinchan Chinchan
™) (TM) a Chinchan (T™) (TM)
(Th) g |
680 550 622 4311 68 118,89 | 56 7856 124 BB5,5 |

100. De acuerdo a lo anterior, el Informe de Supervisién sefiala lo siguiente®”:

‘A Marzo de 2011 se han trasladado un fofal de 124 8855 TM de melaves a Chinchan, de
los cuales 68 118.9 son relaves de [a cancha 1 y 2 y 56 766.6 TM son relaves procedentss
de la operacion actual”,

“Oe los resulfados gue se reportan en la Tabla N°Q 7 y N° 02 se tiene que a Marzo de 2011
sofo se han frasladado el 9.86% de relave procedente del depdsito N* 1 y N* 2, lo que
significa que no esfan cumpliendo con el cronograma gue se presentd en fa Absolucidn de
Observaciones N* 865-2000MEM-AAMPRENMWALPR de la Modificalornia del EIA del
depdsite de relaves Chinchdn y del sistema de lransporte. Por lanto, se formuld la
Observacion N® 147

101. De la comparacion del cronograma contenido en el Programa de Transporte de
Relaves, que forma parte de la Modificacién del EIA del Depdsito de Relaves
Chinchan y el Sistema de Transportes, y de lo sefialado en el Informe de
Supervision, se obtiene el siguiente detalle respecto del nivel de cumplimiento
del compromiso de traslado de los relaves secos de los depositos 1 y 2 en
Tamboraque hacia el nuevo depésito en Chinchan; verificandose que al mes de
marzo del 2011 Nyrstar no cumplié el cronograma mencionado:

Relave de depdsitos 1y 2 Relave de depdsitos 1y 2
Periodo a ser trasladado segin trasladado seguin el
compromiso del EIA Informe de Supervision

(Th) (Th)

Julio 36 000 912.0
Agosto 40 988 690.7
2010 Setiembre 40 026 4071.0
Octubre 38 228 13 982.0
Moviembre 41 195 8 2256
Diciembre 38 894 7 8953
Enera 38 634 10 614.9
2011 Febrero 38 Bo4 10 478.1
Marzo 30 976 11 251.3

Acumulado de relave

transpartado 352 838 638 118.9

102. Los medios probatorios que serviran para determinar la existencia de
responsabilidad administrativa de Nyrstar respecto al presunto incumplimiento
materia del Articulo 6° del RPAAMM, son los siguientes:

i Folio 10 del Expediente.
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N* Medios probatorios Contenido

Contiene la descripcion de la Observacion N° 14,
Informe N* 845-2011-0EFAMDS del | referida al incumplimiento del cronograma del
1 12 de agosto del 2011 (Informe de | proceso de traslado de los relaves secos de los
Supervision). depositos 1 y 2 en Tamboraque hacia el nuevo
depdsito en Chinchan.

Sefiala los argumentos del administrado conlra la

2 | Escrilo de descargos de Nyrstar. imputacién materia de analisis.

IV.1.4.2 Anilisis de los descargos

103.

104.

105.

En sus descargos, Nyrstar sefala que el hecho imputado materia de analisis es
parte de un procedimiento administrativo sancionador iniciado con anterioridad
por el Osinergmin mediante Oficio N° 309-2011-0S-GFM (Expediente N° 062-
2011) vy que, en ese sentido, lo actuado seria nule al haberse vulnerado el
principio del non bis in idem.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado en su sentencia
recaida en el Expediente N° 0729-2003-HC/TC* que el principio de non bis in
idem se encuentra implicito en el Inciso 2 del Articulo 139° de la Constitucion
Politica del Per(*®, en razén a gue constituye una expresion del principio de
debido proceso, por el cual no es posible establecer de manera simultanea o
sucesiva una doble persecucibn o sancién cuando se presenta
concurrentemente la identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio de non bis in idermn presenta
una doble configuracion: material y procesal. Respecto al primer aspecto, se
prohibe sancionar dos 0 mas veces a una persona por una misma infraccion; vy,
tratandose del segundo aspecto, se proscribe que un mismo hecho pueda ser
objeto de dos procesos distintos™.

Fundamenlo juridice 2 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expedmiente N* 0729-2003-
HC/TC.

Constitucidn Politica del Perd

“Articulo 139°.- Son principios i derachos da [a funclan junsdiccional:

(..

3 La observancia del debido proceso y la tulela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser deswviada de [3
jurisdiceion predelerminada por la ley, m somelida & procedintiente distinto de los previamente establacidos, ni
Jjuzgada por drganos junsdiccionales de excepcidn nf por comisiones especiales creadas al efeclo, cualquiera
s0a 50 denommacKn’”,

Numeral 19 de la sentencia del Tribunal Constilucional recaida en el Expediente N® 2050-2002-AATC.
«19. El principio de ne bis in idem tiene una doble configuracion; por un lado, una varsion sustantiva y, por olro,
wna connotacion procesal:

En su formulacion material, ef enunciado segon ef cual, “nadie puede ser casligado dos veces por un misma
hecho”, axpresa la imposibiidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujelo por una misma
infraceion, puesto gque lal proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las garantias
propias del Eslado de Derecho. Su aphicacion, pues, impide que una persona £8a sancionada o castigada dos
{0 més veces) por una misma infraccion cuando exista idenlidad de cujeto, hecho y fundamenio.

f..J)

En su vertienle procesal, tal principio significa que ‘nade Dued: ser jurgado dos veces por los mismos
hechos”, es decin gue un mismo hecho no pueda ser objele de dos procesos dighnios o 9 se guiere. Que S8
inicien dos procesos con el s objele. Con elio se impede, por un lado, la dualidad de procedimientos (por
gjempla, uno de orden adminisirativo y ofro de orden penal) y. por ofro. &f imcio dé un NUeVo rocesd en cada
uno de esos drdenes urdices (dos procesos administralivos con el mismo obfeto, por gfemplo).

{...J=. (El subrayado es agregado)
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108. En el ambito del derecho administrative sancionador, el Mumeral 10 del Articulo
230° de la LPAG®' establece que en virtud del principio de non bis in idem, no se
podrd imponer sucesiva o simultineamente una sancién administrativa por el
mismo hecho en los casos en que se aprecie la triple identidad en el sujeto,
hecho y fundamento™, siendo necesaria la concurrencia de todos y cada uno
de estos tres elementos esenciales para la configuracidon del mismo; en ese
sentido, la ausencia de tan solo uno de estos acarrearia que no exista la
violacion del citado principio.

107. La identidad de sujeto “consiste en gue ambas pretensiones punilivas sean
gjercidas conira el mismo administrado, independientemente de cdmo cada una
de ellas valore su grado de parlicipacion o forma de culpabilidad imputable™.
Por tanto, es necesario identificar a la persona (natural ¢ juridica) a quien se la
han imputado los cargos, siendo que es requisito indispensable para tener una
triple identidad procesal que sea la misma persona a la que se le pretenda
imponer una doble sancibn o le hayan iniciadoe dos (2) procedimientos
administrativos por la misma infraccion.

108. Respecto a la identidad de hecho, esta consiste en que “el hecho o conducla
incurrida por el administrado deba ser la misma en ambas prelensiones
punitivas, sin importar la calificacion juridica que las normas les asignen o el
presupuesto de hecho que las normas contengan. No es relevante el nomen juns
0 como el legislador haya denominado a la infraccion o titufo de la imputacion
gue se le denomine, sino la perspectiva factica de los hechos u omisiones
realizados"™.

109. Mientras que la identidad de fundamento “consiste en la identidad de ambas
incriminaciones, esto es, que exista superposicion exacta enfre los bienes
juridicas protegidas y los intereses tutelados por las distintas normas
sancionadoras, de suerle tal que si los bienes juridicos que se persiguen resultan
ser heterogéneos existird diversidad de fundamento, mientras que si son iguales,
no procederé la doble punicion™.

110. De acuerdo con lo sefalado en los paragrafos precedentes, a efectos de
determinar si en el presente caso existe una vulneracién al principio de non bis in
idem, se requiere determinar la presencia de la triple identidad de sujeto, hecho
y fundamento respecto de los actuados por el Osinergmin en el Expediente
N® 062-2011 y por esta Direccién en el Expediente N°® 027-2012-DFSAI/PAS.

ol Loy N* 27444, Ley de Procedimiento Administrative General
“Articulo 230°.- Principlos de la potesfad sancionadora administrativa
La potesfad sancionadora de fodas las enfidades estd regida adicionaimente por fos Siguienies princpios
aspeciales:
(-}
10. Non bis in idem.- No se podrdn miponer sucesva o smulldneamente wia pena ¥ wna sanciin
administrativa por el mismo hecho en fos Cas0s en que se aprecie la identidad del syjeto, hecho y fundamento
Dicha prohibicidn se exbende lambién a las sanciones administrativas, salve fa concurmencia del supuesto de
continuacion de infracciones a que se refiere el inciso 77,

= Se entiende por identidad de sujelo a gque la doble sancien o doble persecucion es contra un misme
administrado, identidad de hecho consiste en gque las conductas ncurridas son la misma e wenbidad ce
fundamento sta referida al bien uridico piotegida

= MOROM URBINA. Juan Carles. Comentancs a la ley del procedimiento administrative general. Octava Edicion.
Lima: Gaceta Jundica, 2009, pag. 724

o Op. cit . pag. 724,

" Ibidem,
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111.

12

113.

114,

En el Expediente N° 062-2011 se observa que mediante el Oficio N* 309-2011-
OS-GFM se informa a Nyrstar del inicio de un procedimiento administrativo
sancionador por el presunto incumplimiento de un mandato®:

“Incumplimiento al mandato impuesto en el articulo 3° de la Resolucion N* 009-2010-
OS/GFM de la Gerencia de Fiscalizacion Minera del QSINERGMIN®, referido al traslado de
la lotalidad de los relaves de los depasitos 1 y 2 al nueve deposite de relaves Chinchan a
razon de 1320 TMAidia, segin ef volumen mensual exigido por la Resolucicn N* 357-2010-
MEM-DGM/V, en el plazo méximo de dieciocho (18) meses"

En el presente procedimiento, tramitado bajo el Expediente N° 027-2012-
DFSAI/PAS, se observa gque mediante la Carta N° 079-2012-OEFA/DFSAI/SDI
se notificé a Nyrstar del inicio de un procedimiento administrativo sancionador
por el incumplimiento de un compromiso ambiental:

“Compariia Minera San Juan (Perd) 5.A. no cumplié el cronograma de trasliado de relaves
gue presentd en su absolucion de observaciones del Informe N° 865-2008/MEM-
AAMPRNAWALPR, de la Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental del Depdsita de
Relaves Chinchan y el Sistema de Transporfes”.

En atencién a que en ambos casos la imputacion de presuntas conductas
infractoras se realizd contra Comparia Minera San Juan (Peru) S.A. (hoy
Nyrstar), se verifica el cumplimiento del primer requisito de la triple identidad, es
decir, la identidad de sujeto.

Sin embargo, toda vez que en el procedimiento seguido con Expediente N° 062-
2011 la conducta ilicita objetada consiste en el incumplimiento de un mandato™
(que es una obligacion de caracter particular impuesta por la autoridad
competente en materia de seguridad de las infraestructuras mineras), mientras
que en el presente procedimiento la conducta ilicita objetada consiste en el
incumplimiento de un compromiso ambiental (es decir, una manifestacion de
voluntad contenida en un instrumento de gestion ambiental presentado para su
aprobacion ante la autoridad competente), se advierte que no se cumple el
segundo requisito de la triple identidad, es decir, |a identidad de hecho.

L)

Folio 282 del Expediante N° 062-2011.

La Resolucion N* 009-2010-0SIGFM del 21 de oclubre de 2010 (obrante en folios 317 al 319 del Expedianta)
levantd la medida de seguridad de suspension de operaciones de la planta concentradora Tamborague
dispuesta medianle Resolucion N* 012-2008-05/GFM del 2 de junio de 2008. Asimismo, impuso a Compafia
Minera San Juan S.4 los siguientes mandatos:

- Trasladar la totalidad de los relaves de los depdsitos 1 y 2 al nuevo deposito de relaves Chinchan segun
volumen mensual exigido en la Resolucion N° 357-2010-MEM-DGMA en el plazo maximo de 18 meses.
Plazo de cumplimiants: inmadiato.

Mo podra disponer el almacenamientio de relaves provenientas de la operacion de la planta concentradora
Tamboraque en &l nueve deposito de relaves Chinchan por encima de la capacidad libre de 153,948 TM.
Plazo de cumphmianto: inmadato.

La Resolucion N* 357-2010-MEM-DGMAY del 18 de setiembre de 2010 (obrante a folio 110) autorizd el
funcienamignte del fillro prensa para ¢ tratamiento y disposicidn de los relaves de produccion de la plania
concentradora de Tamboraque, y reiterd que se debera iniciar el traslado de los relaves de los depdsitos 1y 2
en una cantidad de 1320 TMidia incremantando progresivaments a 1980 Thiidia. de conformidsd con lo
establecido en 'a Modiicacidn del Esludio de impaclo Ambiental del Depodsifo de Relaves Chinclidn y el
Siztema de Trarspones.

La dociring ha definido al mandate como (. ) la “orden admwusirativa® u “orden policial®, esto es. una especie
de aclfo administralivo de gravamen a lravés del cual s¢ manifestaba el poder de policia ostentado por las
aulondades adminvstralivas para imponer tna conducta determinada” (MORON LRBINA, Juan Carlos, Los
actos-medidas (medidas comectivas, provisionales y de seguridad) y la potestad sancionadora de la
Administracion. En’ Revista de Derecho Administrativa N 8, Afio 5 Circulo de Derecho Administrativo, pp. 140,
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115. Del mismo modo, toda vez que en el procedimiento seguido con Expediente
N° 062-2011 la conducta descrita fue imputada como una infraccion a lo
establecido en los Articulos 21°, 31° y 79° del Reglamento General del
Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N* 054-2001-PCM®, y responde al
proposito de salvaguardar la seguridad de las infraestructuras mineras®’,
mientras que en &l presente procedimiento la conducta descrita es materia de
investigacion por constituir el incumplimiento de la obligacion establecida en el
Articulo 6° del RPAAMM, gue tiene como propasito prevenir, controlar y corregir
impactos al medio ambiente mediante el cumplimiento de los compromisos
contenidos en el EIA, se advierte que no se cumple el tercer requisito de la triple
identidad, es decir, la identidad de fundamento.

116. Lo indicado en los paragrafos precedentes sobre la configuracion o no del
principio de non bis in idem se resume en el siguiente cuadro:
Expediente framitadoporel | Expediente tramitado por el
Identidad Osinergmin Cumple
Carta N* 079-2012- :
OEFA/DFSANSDI Oficio N* 309-2011-05-GFM
Compafila Minera San Juan | Compafia Minera San Juan
Sujeto (Perl) S.A, hoy Nyrstar | (Pemi) SA. hoy  Nyrstar Si
Coricancha S.A. Coricancha S A
No cumplir el cronograma de | Incumplimiento al mandato
Hecho fraslado de los  relaves | impuesto en el aricule 3° de la No
almacenados en los depositos 1 | Resolucion N° 009-2010-05/GFM

L Reglamento General del Organizmo Supervisor de la Inversién en Energia, aprobado por Decreto
Supremo NY 054-2001-PCM
“Articulo 21°.- Definicion de Funcidén Normaliva
Corresponde a OSINERG dictar de manera exclusiva y dentro de su dmbito de compelencia, reglamentos y
normas de cardcter general, aplicables a fodas las ENTIDADES y usuanos gue se encueniren en las mismas
condiciones. Eslos reglamentos y normas podrdn definir los derechos y obligaciones de las ENTIDADES y de
é5las con 5Us UsUanos.
De conformidad con la normatividad vigente, esta funcidn comprende lambign g facultad del OSINERG de
dictar mandaios y normas de cardcler parficodar, rafandw A _irferesas  ohligaciones o derechos de las

. 1 suarios. asi como la de aiclar direclivas o

procedimignios mlﬂmanadasmnl'ﬂ s&gimadyfamvemm dﬂfnmqa elecirico. {...)".

“Articulo 31°.~ Definicién de Funcidn Supervisora.

La funcidn supervisora permite a OSINERG verificar el cumplimienio de las obligaciones legales, Mconicas y
aquellas derfvadas do los contratos de concesion, por parte de fas ENTIDADES y demdas empresas o personas
que F‘Bﬂ-rffﬂ‘” ﬂl?f'VfﬂﬂC"B‘5 W 4 5“' meefﬂﬂﬂﬂ Asimismao,_la_funcidn_supenvisors_permite verificar gl

1o 3 oncusnt® p camo de s ENTIDAD szosrvisadie, (.d"

"Articulo T9°.- Ejercicio de lax Facultades de los ORGANOS DE OSINERG

Laz facullades de ios ORGANDS DE OSINERG serdn usadas para oblener la informacion necesana para
supervisar el cump!mmnro de narmas fegsles rd-macas ¥ de medna amtunnm diclar mgmmenms nonmas de
caracter general, gslablecer requis : andalos 2 iCione s gracte icuiar, para levar a
cabo investigacrones pmkrmnams. pam ob.rem.r mrmrracrd-n & sn-.r puesm- a drsposn::dri— del pubhico o) para
resolver un expedicnte o caso sufelo a la compatencia de OSINERG. (...)°

(El subrayado es agregada).

w Lay N* 28901, Ley que pracisa compatencias del Osinergmin

“Arficula 3°.- Compeftencias del Organismo Supervisar de la Inversion en Energia y Mineria
{Osinergmin) para supervisar y fiscalizar

En concordancia con las precisiones establecidas en o aticuke 2, ef Orgamsmo Supervisor de la Inversidn en
Energia y Minerfa (Osinergmin) es compelenie para supervisar y fiscalizar, en el dmbilo naconal, &
cumplimiento de las disposiciones legales y lécnicas relacionadas con las actividades de los subseclores
mingria, electicidad e hidrocarburos, manleniendo las compelencias para fiscalizar la seguidad de la
infraestructura de los subseciores minerfa. electricidad e hidrocarburos.”
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y 2 en Tamboraque hacia el | de la Gerencia de Fiscalizacion
nueve deposilo en Chinchan, | Minera del OSINERGMIN®,
contenido en la Modificacion del | referido al traslado de la totalidad
Estudic de Impacto Ambiental | de los relaves de los depdsitos 1y
del Depdsito de Relaves | 2 al nuevo depésito de relaves
Chinchan vy el Sislema de | Chinchan a razén de 1320
Transportes. ThMidia, segin el wvolumen
mensual exigido por la Resolucidn
N® 357-2010-MEM-DGMMY, en &
plazo maximo de dieciocho (18)
meses.

Arliculos 21, 31" y T9° del
Reglamento General del

Fundamento | Ariculo 6° del RPAAMM. Osinergmin, aprobado por Mo
Decrelo Supremo N° 054-2001-
PCM.

117. De lo expuesto, se comprueba que entre el procedimiento tramitado con

1

18.

Expediente N° 062-2011 y el presente procedimiento administrativo sancionador
si bien existe identidad de sujeto, no existe identidad de hecho ni de fundamento;
con lo cual queda establecido que el tramite del procedimiento yfo la imposicion
de una eventual sancién por dicho hecho, de ninguna manera significarian la
violacion del principio del non bis in idem en sus vertientes procesal y material.
Por lo tanto, lo alegado por la empresa carece de sustento.

En atencién a lo expuesto, la Direccion de Fiscalizacion considera que ha
quedado acreditado que Nyrstar incumplié un compromiso contenido en la
Modificacion del EIA del Deposito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transpontes, referido al traslado de los relaves secos de los depositos 1y 2 en
Tamboraque hacia el nuevo depdsito en Chinchan, de acuerdo al cronograma
aprobado. Dicha conducta constituye una infraccién administrativa al Articulo 6°
del RPAAMM, por lo que corresponde declarar la responsabilidad
administrativa de Nyrstar en este extremo.

IV.2. Sequnda cuestiéon en discusion: Si Nyrstar cumplié el LMP establecido

&)

para el parametro Cianuro Total en el punto de monitoreo P-10N

IV.2.1. La normativa aplicable con relacion a los LMP

. El LMP es la medida de la concentracion o del grado de elementos, sustancias o
parametros fisicos, quimicos y bioldgicos que caracterizan a un efluente o una
emision, que al ser excedida causa o puede causar danios a la salud, al bienestar
humano y al ambiente®®. Asimismo, su cumplimiento es exigible legalmente®™.

La Resolucion N* 008-2010-05/GFM del 21 de octubre de 2010 (cbrante en folios 317 al 319 del Expedientes)
levantd |la medida de sequridad de suspensidn de operaciones de la planta concentradora Tamborague
dispuesta mediante Resolecion N° 012-2008-05/GFM ded 2 de junic de 2008. Asimismo. impuse a Compafia
Minera San Juan S.A. 105 siguientés mandatos:

- Trasladar la totalidad de los relaves de los depdsitos 1 y 2 al nuevo depdsilo de relaves Chinchan segon
volumen mensual exigido en la Resolucion N* 357-2010-MEM-DGMA en el plaze maximo de 18 meses.
Plazo de cismplimianto: inmadiato,

= Mo podra dimponer el almacenamiento de relaves provenientes de la operacion de |a planta conceniradora
Tamborague £n el nuevo deposilo de relaves Chinchan por encima de la capacidad libre de 153 843 TM.
Plazo de cumpsseentlo inmediato.

Ley N* 28611, Ley General del Ambiente

“Articulo 32°.- Del Limite Miximo Permisible

221 El Limite Méximo Pormizible - LMP. sz la medida de la concentracidn o del grado de elementos,
sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y bioldgicos. gue caractenizan a un effuente o una emisidn, gue al ser
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120. El Articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM establece que los
resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado, a partir de la
muestra recogida de un efluente minero, no deberan exceder los LMP
establecidos en la columna “Valor en cualquier momento” del Anexo 1 de la
referida Resolucion Ministerial:

Anexol
Niveles Maximos Permisibles de Emisién para las Unidades Minero-MetalGrgicas
Parametro Valor en Cualquier Momento | Valor Promedio Anual
Ph Mayor que 6 y Menorque§ | MMayor que Bg" Menor que
Solidos suspendidos (mg/l) 50 25
Flomo {mgf) 0.4 0.2
Cobre (mg/l) : 1.0 0.3
Zinc (magfl) 3.0 1.0
Fierra (mgi) 20 1.0
Arseénico (mgl) 1.0 0.5
______Cianuro total (mg)* 1.0 1.0
* CIANURO TOTAL, equivalente a 0.1 mgfl de Cianuro Libre y 0.2 mg/fl de Cianuro facimente disociables

&n acido.

121. El Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM®S, publicado el 21 de agosto del 2010,
aprobé los nueves LMP aplicables para la descarga de efluentes liquidos de
actividades minero-metalirgicas, y establecid plazos para que los titulares
mineros adeclten sus procesos productivos a fin de cumplir con los valores
fijados en dicha norma.

122. Con relacion a la vigencia de los LMP establecidos en la Resoluciéon Ministerial
N°® 011-96-EM/NVMM v la aplicacion del Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM,
el Articulo 1° de la Resolucién Ministerial N® 141-2011-MINAM precisé que los
LMF contenidos en la Resolucion Ministerial N® 011-96-EMAMM siguen siendo
aplicables durante el plazo de adecuacion e implementacion del Decreto
Supremo N° 010-2010-MINAM. De esa manera, el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental ha sefialado lo siguiente®:

excedida causa 0 puede cauzar daflos a la salud, al bienestar humano ¥ al ambiente. Su determinacion
covresponde al Ministeno del Amblernfe. Su cumplimisnto es exigible legalmente por el Ministeno del Ambignle
¥ los orgamsmos gue conformen ef Sislema Necional de Geslidn Ambienfal. Los criferios para a determinacida
de la supenision y sancion seran establecidos por dicho Mimsteno”.

L Sobre el particular, Carlos Andaluz Westreicher indica lo sigulente: “Los LMP sinven para & contrel y
fizcalizacidn de los agentes que producen effuentes y emisiones, & efectos de establecer si se encuentran
dentro de los pardmelros considerados inocuas para la salud, el bienestar humano y el ambiente. Excederios
acarea responsebiidad administraliva, civil o penal, segon sea el casn”. ANDALUZ WESTREICHER, Carlos.
Manual de Derecho Ambreental. Segunda edicion. Lma: Proterra, 2006, p. 433,

o Decreto Supremo N* 010-2010-MINAM, que aprueba los Limites Méaximos Permisibles para la descarga
de efluentes liquidos de Actividades Mincro=Metaldrgicas

“Artfewlo 4°.- Cumplimiento de fos LMP y plazo de adecuacion

(..

4.2 Los litulares mineros que a la entrada en vigencia del presente Decrelo Supremo cuenten con estudios
ambientales aprobados, 0 52 encueniren desarmolfando aciividades minero - melalirgicas, deberdn adecuar sus
procesos, en el plaro maamo de veinle (20) meses confados a partir de la enfrada en vigencia de esle
disposilivo, a efeclos de cumplir con los LMP que se establacen. .

4.3 Sdio en los casos que requisran el diseflo ¥ DUBSIa an oparacion de nusva infraesiructura de ratanmiento
para el cumplimiento de los LMP, la Autordad Competente podrd oforgar un plazo madsima de ireinta y seis (36)
mses conlados a parti de la wigencra del presente Decrelo Supremo, para lo cual e Titilar Minaro debera
presentar un Flan de Implementacidn para ¢ Cumplimiento de los LMP, que describa les scciones a
Inversiones que e efecutara para garantizar &l cumpliniento de 105 LMP y jusifique lécrcamente la necesidad
del mayor plazo”

o Resolucion N° 254-2012-0EFA/TFA del 27 de noviembre del 2012,
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“Sin peruicio de lo concluido, en cuanlo a la nomma susfantiva (incumplida) que en el
presente caso viene dada por el artfculo 4° de la Resolucién Ministerial N° 0171-96-
EMAMM, cuya vigencia se cueshiona, asi como de los LMP previsios en el Anexo 1 4 la
fecha de la emisidn de fa resolucion sancionadora, cabe indicar que:

a) Mediante Decrelo Supremo N* 010-2010-MINAM, publicado el 21 de agoslo de 2010,
58 aprobo los nuevos LMP para las descargas de eflluentes liguidos de Actividades
Minero-Metaltrgicas.

b} A través del numeral 4.2 del articulo 4° del Decreto Supremo N° 070-2010-MINAM, en
concordancia con los arficulos 1° y 4* del Decrelo Supremo N® 010-2010-MINAM, se
aestablecieron plazos diferenciados para la adecuacién y cumplimiento de los nuevos
LMP aplicables, enfre ofros, a fodos aquellos que venfan desarrollando actividades
mineras al 22 de agosto de 2070,

Supuestos Aplicacién
Titulares que cuentan con Estudio Ambiental aprobado.
Aquellos que vienen desamoflando actividades mineras. A partir del 22 de
Aguellns que cuenfan con Esludios Ambienlales en trarule | abnl del 2012

de aprobacidn.

En caso de reguerir disefio y puesia en operacion de nueva
infraestructura, previa presenfacion de Plan de
Implementacion al Ministerio de Energia y Minas

A partir del 15 de
octubre de 2014

¢l  Por su parte, el numeral 33.4 del articuwlo 33° de la Ley N® 28611, prevé que en el
proceso de revisicn de pardmetros de conlaminacidn ambiental, con la finalidad de
delerminar nuevos niveles de calidad, serd aplicable el Principio de Gradualidad de
modo tal gue se permita un ajuste progresivo a los nuevos niveles para aclividades en
Cursa,

d) En lal sentido, a través del articufo 1° de la Resolucion N* 141-2011-MINAM, publicada
el 30 de junio de 2011, se ratificd la aplicacidn del citado Principio de Gradualidad,
estableciendo con cardcter declarabive que la enfrada en vigencia de fos nuevos
valores de los LMP para aclividades en curso que deban adecuarse a las nuevas
exigencias, deben cumplir coma mimmo con los valores anterdormente aprobados,
hasta la conclusion del plazo de adecuacion.

@) En tal sentido, si bien la Disposicién Complementaria Derogatonia Unica del Decreto
Supremo N® 010-2010-MINAM derogd, enire ofros, el ariculo 4% y Anexo 1 de la
Resolucion Ministerial N° 011-96-EMVMM, los nuevos LMFP aprobados por el
Decreto Supremo N° 0M0-2010-MINAM no entraron en vigencia inmediatamente,
ya gue se establecio un periodo de adecuacion, motivo por el cual en el marco
del numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley N° 28671, los LMP contenidos en la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM son aplicables hasta el vencimiento de
los plazos descritos en el cuadre contenido en el literal b) precedente”.

(El resaltado as agregada).

123. En aplicacion de lo resuelto por el Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental y del
principio de gradualidad ratificado en el Articulo 1° de la Resolucion Ministerial
N® 141-2011-MINAM®’, los titulares mineros deben cumplir como minimo con los
parametros aprobados con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de los
LMP establecidos en el Decreto Supremo N° 010-2010-MINAM (22 de abril del
2012 o 15 de octubre del 2014, segin sea el caso), es decir, con los LMP
establecidos en la Resolucion Ministerial N* 011-96-EM/VMM.

it Lineamientos para la aplicacién de los Limites Maximos Permisibles, aprobades por Reselucion
Ministerial N® 141-2011-MINAM
“Articulo 1°.- Ratificacion de linpamiento para la aplicacion de LMP
Ralifiquese, que an aphcacion del mumeral 33.4 del artrcwlo 33* de la Ley N® 28611, la enlrada en vigencia de
Ios nuevos velores de Limites Maximos Permisibles para actnvidades en curso que deban adecuarse a las
nuevas exigencias, deben cumahe como minmo con los valores anteronmente aprobados, hasta la conclusidn
def plazo de adecuacion establecido en of instrumento de gestidn ambiental o i norma respectiva”
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124. De acuerdo a lo anterior, al momento de desarrollarse la Supervisién Especial
2011 en la Concesion de Beneficio "Tamboraque”, Nyrstar estaba obligada a
cumplir los LMP fijados por la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/N\VMM.

125. En consecuencia, corresponde verificar si el valor obtenido en el punto de control
P-10N cumple los LMP establecidos en la normativa ambiental, teniendo en
consideracion los siguientes aspectos®®:

a) La muestra materia de analisis debe haber sido tomada de un flujo de agua
que revista la condicion de efluente, esto es, que la descarga liquida
proveniente de las operaciones mineras se disponga o llegue finalmente al
ambiente o sus componentes.

b) Los resultados obtenidos del analisis de la muestra tomada seran validos
aun cuando el monitoreo se haya practicado en un punto de control no
previsto en un instrumento de gestién ambiental.

IV.2.2. Hecho detectado durante la Supervisién Especial 2011

126. Durante la Supervision Especial 2011 se realizo el monitoreo del punto de control
P-10N, correspondiente al efluente de la Planta de MNeutralizacion de
Tamboraque que descarga en el rio Rimac, conforme se detalla a continuacion®™:

Punto de Coordenadas UTM z
Monitoreo Norte Este Descripcion Cuerpo receptor
Efluente de la planta de
P-10MN 869737213 J575898 .86 | neutralizacién de Rio Rimac
Tamboraque.

127. La Direccién de Supervision sustenta la toma de muestras del punto de control
P-10N con las Fotografias N® 56 y 57 del Informe de Superuisiﬁnm:

Fotografia N BE: Viazx del ofluants & & purso ge conel P ION -
: oo i et 3 edbalnendn feoo coseex) ;s S0
) mﬂhm

b Resolucidn N® 082-2013-0EFATFA cel 27 <e marzo de 2013, Resolucidn N* 037-2013-0EFAS/TFA del 5 de
febrero de 2013, entre otras.

L Falio 13 del Expedients.

™ Faolios 56 y 57 del Expediente
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Las muestras fueron analizadas por Servicios Analiticos Generales S.AC.,
laboratorio de ensayo acreditado por el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
INDECOPI) mediante Registro N° LE-047. Los resultados se sustentan en el
Informe de Ensayo N° 05442-20117".

De la muestra obtenida se determind que el valor para el parametro cianuro total
en el punto de control P-10N incumple el LMP establecido en la columna "Valor
en cualquier momento” del Anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EMNVMM, de acuerdo con el siguiente detalle:

LMP segun Anexo
Punto de Parkietns Resultado del N” 1 de la Resolucién Exceso
monitoreo maonitorec Ministerial N® 011-96- (%)
EM/NVMM
. g 2 353 mg 1.0 mgh 135.30%

Conforme a lo expuesto, en el presente caso corresponde determinar si Nyrstar
incumplié el LMP previsto para el parametro Cianuro total en la columna “Valor
en cualquier momento” del Anexo 1 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EMNVMM en el punto de control P-10N.

Los medios probatorios que serviran para determinar la existencia de
responsabilidad administrativa de Nyrstar por el presunto incumplimiento al
Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, son los siguientes:

N® Medios probatorios Contenido

Informe  emilide  por  Servicios  Analiticos
Generales S.AC., laboralorioc de ensayo
acreditado por el Indecopi mediante Registro
1 Informe de Ensayo N® 05442-2011 N LE-D47T.

Contiene &l valor obtenido para el punto de
control  P-10M, monitoreado  durante  la
Supeivision Especial 2011.

bd

Folio 63 del Expedients
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Sustentan la toma de muestras en el punto de
control P-10M durante la Supervision Especial
2011,

Sefiala los argumentos del administrado contra ka
imputacion materia de analisis.

Fotografias N* 56 y 57 del Informe de
Supervisidn.

3 | Escrito de descargos de Nyrstar

132. A efectos de imputar al titular minero el incumplimiento de los LMP establecidos
en la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/VMM, se debe determinar si la
muestra materia de andlisis ha sido tomada de un flujo de agua que revista la
condicién de efluente.

133. Sobre el particular, el Numeral 3.2 del Articulo 3° del Decreto Supremo N° 010-
2010-MINAM define como efluente minero-metallrgico a todo flujo descargado a
un cuerpo receptor proveniente de cualquier labor, excavacion o trabajo
efectuado en el terreno, o de cualquier planta de tratamiento de aguas residuales
asociadas con labores, excavaciones o trabajos efectuados dentro de los
linderos de la unidad minera, asi como aquel proveniente de los depédsitos de
relaves u ofras instalaciones de tratamiento que produzcan aguas residuales.

134. Los siguientes documentos informan que las aguas monitoreadas en el punto
identificado como P-10N son originadas en la planta de neutralizacion de
Tamboraque y que descargan sobre el rio Rimac:

(i  Punto 6.3.11 “Planta de Neutralizacion” del Informe de Supervision™.

(i) Tabla N® 8 "Puntos de Munitnreo de Calidad de Efluentes — C.B.
Tamboraque™™®,

(ii) Formato N° 9. “Resultados de Monitoreo de Efluentes - C.B.
Tamboraque"™.

(iv) Informe de Ensayo N” 05442-2011, elaborado por el Laboratorio Servicios
Analiticos Generales S.A.C.™*

135. Siendo ello asi y teniendo en cuenta la definicion de efluente descrita
anteriormente, dicha descarga configura un efluente minero-metalurgico; por
tanto, Nyrstar debe cumplir los LMP previstos en la columna “Valor en cualquier
momento” del Anexo 1 de la Resolucidon Ministerial N* 011-96-EM/NVMM para el
punto de manitoreo P-10N.

IV.2.3. Analisis de los descargos

136. En sus descargos, Nyrstar sefiala que el 18 de noviembre del 2011 presentd el
levantamiento de recomendaciones de la Supervision Especial 2011, documento
en el gue indica que durante el monitoreo realizd la toma de contramuestras en
el punto de control P-10N, las cuales fueron enviadas al laboratorio SGS del

. Folio 11 del Expediente
L Folio 13 del Expedianta.
L Folio 13 (reverso) del Expadienta.

™ Folio 63 del Expedienta.
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138.

139.

140.

141.

Perd 5.A.C. Los resultados del analisis de dichas contramuestras indican que se
encuentran dentro de los LMF establecidos.

Sobre el particular, conforme a lo establecido en el Articulo 4° de la Resolucion
Ministerial N* 011-96-EMNVMM, el cumplimiento de los LMP es exigible en
cualquier momento, razon por la cual los resultados provenientes de una
muestra especifica solamente podrian ser rebatidos por un analisis practicado
sobre otra porcion de la misma muestra, denominada muestra dirimente.

En ese sentido, el Reglamento para la Acreditacion de Organismos de
Evaluacion de Conformidad SNA-acr-01R™ (en adelante, Reglamento para la
Acreditacion de OEC), establece que cuando resulte aplicable, la muestra
dirimente se tomara durante el monitoreo a pedido del cliente o usuario; es decir,
que es facultad del titular minero solicitar una muestra dirmente respecto de la
tomada por el laboratorio durante la supervision, ello con el fin de que pueda
pedir su analisis cuando no se encuentre conforme con el primer reporte.

De esta forma, durante la Supervision Especial 2011, Nyrstar debi6 solicitar la
muestra dirimente al laboratorio encargado de la custodia de la muestra
recabada en el punto de control P-10N. Sin embargo, de la revision del Acta de
la Supervision Especial 201177 se observa que el titular minero no ejercitd |a
citada facultad, sino que en dicho documento se consigna que:

“...) el personal de Comparfia Minera San Juan {(Peri) S.A. ha realizado la toma de
conframuestras de los puntos de moniloreo de agua y efluentes.”

De acuerdo a lo anterior, el titular minero no habria seguido el procedimiento
establecido en el Reglamento para la Acreditacion de OEC para la toma de la
muestra dinmente, por lo que la muestra tomada por Nyrstar no resulta
adecuada para rebatir los resultados obtenidos del analisis de la muestra
obtenida por el laboratorio Servicios Analiticos Generales S A.C. en el punto de
control P-10N durante la Supervision Especial 2011, mas aun cuando no se tiene
certeza de si esta contramuestra corresponde a la misma porcion de la muestra
custodiada por el laboratorio en cuestion o si fue efectuada en un momento
posterior.

En ese sentido, el Informe de Ensayo N° MA1105137 emitido por el laboratorio
SGS del Perd 5. A.C. no resulta idoneo para desvirtuar los resultados obtenidos
del analisis realizado por el laboraterio Servicios Analiticos Generales SAC. y
que constan en el Informe de Ensayo N° 05442-2011, cuyos resultados no

Reglamento para la Acraditacién de Organismos de Evaluacion de la Conformidad, cddigo SNA-acr-
MR, Version 04.

4.6 OBLIGACIONES ¥ DERECHOS DE LOS OEC ACREDITADOS

"4.6.1 Obligaciones de los OEC acreditados .- Adicionalmente a las obligacicnes establacidas an los
arficulos 18" y 19* del Decrelo Legislalivo WN® 1030 que apruebs la Ley de los Sislemas Nacionalas de
Normalizacion y Acreditacidn, los QEC acreditados estdn obligados a

o

) Cuando apligue, tomar muesiras dinmentes y mantenerlas bajo cuslodia. Se deberan mamlener las
condiciones ambigntales apropiadas para asegurar la permanencia de las carecleristicas iniclales def
producto. El periodo de custodia de la muestra dirimente se establecend en funcidn al manteninvento de las
caraclerisiicas evalvadas inicielmente en ef producto asi como a su perecibiidad.

Nola. - Aplica cuando:
- La toma de estas muestras diimentes sean solicitadas por ¢l clisnte o usuario
. La tovna de estas muesiras dinmentes sean requendas por una eniidad Licitante.

Folio 24 del Expediente
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del Ambicnte

fueron cuestionados oportunamente por Nyrstar conforme el procedimiento de
muestra dirimente detallade precedentemente, lo que desvirtia el principio de
licitud que favorecia a la administrada™.

142. Nyrstar alega que el resultado obtenido por el laboratoric SGS del Peri SAC.
difiere del realizado por encargo de la Direccidn de Supervision debido a
posibles interferentes en la matriz del efluente.

143. Al respecto, el Articulo 18°" del Reglamento de la Ley de los Sistemas
Nacionales de Normalizacion y Acreditacion, aprobado por el Decreto Supremo
N® 081-2008-PCM —vigente durante la Supervision Especial 2011, establece que
los Informes y Cerificados emitidos por un organismo acreditado son prueba
suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos exigidos
en normas legales.

144. Asimismo, el Reglamento para la Acreditacion de OEC sefiala que la
acreditacion de los |aboratorios de ensayo alcanza tanto a los métodos
empleados como a las instalaciones donde se realizan los ensayos, siendo que
de acuerdo al Literal i) del Punto 4.6.1 del Articulo 4° del citado Reglamento,
corresponde a los laboratorios de ensayo mantener en correcto estado de
funcionamiento todos los medios y los recursos en virtud de los cuales se obtuvo
la acreditacion®.

145. Asimismo, el Literal a) del Punto 4.6.2 del Articulo 4° del precitado Reglamento
dispone que los laboratorios acreditados estan autorizados a expedir Informes
que deben llevar impreso el logotipo de acreditacion como garantia de que los
resultados en ellos contenidos se encuentran amparados por el Sistema
Nacional de Acreditacion, de acuerdo con los Numerales 5.1 y 5.2 del Articulo 5°
del Reglamento para el Uso del Simbolo de Acreditacion y Declaracion de la
Condicién de Acreditado SNA-acr-05R®".

i Cabe indicar que la presuncién de licitud es una presuncidn ‘iuns fanfum”, es decir, que cabe prueba en
contrario, tal como sucedid en el presenle caso, dado que de los medios probatorios que obran en el Informe
de Supervision s acreditd el incumplimiento de los LMP; ello de conformidad con el numeral 9 del ariculo 2307
de la LPAG, que astablece: “Fresuncidn de Neitud - Las entidades daben presumir gue los adminisiradas han
actuade apegados a sus deberes mignlras no cugnien con gwdancia en confrana”,

L Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacidn y Acreditacion, aprobado por el
Decrete Supremo N* 081-2008-PCM
“Articulo 18.- Efectos legales de los Informes y Certificados acreditados.
Siempre y cuando sean emitidos dentro del alcance de la acreditacion del organismo y cumpliendo Jos
requisilos eslablecidos an las normas y reglamanios del Servicio, log Informes y Certificadas emilidos por un
organismo acredifado son prueba suficients del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos Mcnicos
exigidos en normas legales, salvo que fos Onganismos Fiablicos a carmgo oe la aplicacion de dichas normas
axijan gque [a evalpacion de la conformidad sea reslizads exclusivamente por organismos acreditados do
tercera parle, conforme a la dafinicion gue de éslos se hace en el articule 13 da la Ley”,

- Reglamento para la Acreditacién de Organismos de Evaluacién de la Conformidad (OEC), codigo SNA-
acr-01R. Versidn 04.
“4.6. OBLIGACIONES ¥ DERECHOS DE LOS QOEC ACREDITADOS
4.6.1. Obligaciones de los QEC acreditados.- Adicionalmente a las obligaciones establecidas en fos arficulos
18" y 18" del Decrelo Legislativo N*® 1030 que aprueba la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacion y
Acreditacidn, los OEC acreditados estdn obligados a:
fud)
i} Mantener en correclo estado de funcionamiento lodos oz medios y los recursos que determinaron el
=~ oiargamiento de la acreditacion”.

Reglamento para la Acreditacion de Organismos de Evaluacién de la Conformidad (OEC), codigo SNA-
acr-01R. Version 04,

“4.6. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS OEC ACREDITADOS

4.6.2. Derechos de los OEC acreditados- Los OEC acreditados tendrdn derecho a:
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. De acuerdo a lo anterior, los informes de ensayo que cuentan con el simbolo de

acreditacion del Indecopi contienen informacion valida y suficiente para sustentar
los resultados obtenidos del andlisis de la muestra tomada en el punto P-10N,
toda vez que garantizan el cumplimiento de todos los requisitos técnicos exigidos
por normas legales, de acuerdo con lo sefialade en el Decreto Supremo N* 081-
2008-PCM, Reglamento para la Acreditacion de OEC y el Reglamento para el
Uso del Simbolo de Acreditacion y Declaracién de la Condicion de Acreditado
SNA-acr-05R.

En el presente caso, de la revision del Informe de Ensayo N° 05442-2011 se
observa que el laboratorio Servicios Analiticos Generales S.A.C. cuenta con el
logotipo de acreditacion del Indecopi, lo cual garantiza que los resultados
obtenidos por el método “SM 4500 CN-C, E" utilizado para el analisis de cianuro
total son validos y se encuentran amparados por el Sistema Nacional de
Acreditacién. De esta forma, se entiende que de haber existido posibles
interferencias en la matriz del efluente, estas han podido ser eliminadas por el
laboratorio Servicios Analiticos Generales S5.A.C. Cabe resaltar que Nyrstar no
adjunta medio probatorio para acreditar lo contrario,

En consecuencia, el Informe de Ensayo N° 05442-2011 emitide por el laboratorio
Servicios Analiticos Generales S.A.C., acreditado por el Indecopi con Registro
N° LE-047 y que sustenta la presente imputacion, es prueba suficiente de la
existencia de un exceso del LMP del parametro cianuro total en el punto de
monitoreo P-10N, quedando desvirtuado lo alegado por Nyrstar. Dicha conducta
configura un infraccién administrativa al Articulo 4° de la Resolucidén Ministerial
N® 011-96-EM/VMM, por lo que corresponde declarar la existencia de
responsabilidad administrativa de Nyrstar en este extremo.

IV.2.4. Daflo ambiental

149

150.

. Con la finalidad de demostrar la configuracién de un dafio ambiental en la

imputacion materia de analisis, corresponde detallar la relacion gue existe entre
degradacion ambiental, contaminaciéon ambiental y dafioc ambiental.

De manera introductoria, es preciso indicar que un impacto ambiental es
cualquier alteracién benéfica o adversa sobre el ambiente en uno o mas de sus
componentes, provocada por una accién humana®™,

a7

&) Hecer uso del simbolo de acreditacidn o referencia @ la condicion de acredifado conforme eshipula ef
Reglamento para el Uso del Simbolo de Acreditacion y Declaracidn de la Condicidn de Acreditado, y hacer
constancia de s acreditacidn en los aclos de su wida social, profesional y marcanid”,

Reglaments para el Use del Simbola de Acreditacién y Declaracion de la Condicion de Acreditado SNA-
acr-05R. Version 00.

“5 Criterfos para el Uso de Simbolo de Acreditacion ¥ Declaracidn de la Condicidn de Acreditado

5.1. Generalidades

El zimbolo v la declaracion de la condicidn de acreditado deben ser uliizados en informas, cenificados, matarial
de publicidad u ofros documentos (materal de papeleria: impresas, papsl de carta, elc) cuyo alcance esté
amparado por la acreditacidn, con las restricciones establecidas en ef presente documanta. |...).

5.2, Simbolo de acreditacién en Informes y Certificados

a) El simbolo de acreditacian en log informes o cerificados emitidos como resultado de actividades amprradas
por la acreditacion. es el medio por el cusl laz orgamizaciones acredifadas déclaran publicaments el
cumplimianio da fodos los requisitos de acredilacidn en la realizacion de dichas aclwdacies. por elfa;,

a 1) Ef simbolo dece ser viizado {..) en lodos los cerificados o informes emilidos como resulfado de
actividades smparadas por la acredilacion, como garantia del cumplimiento de los requisitos de acreditacion
establecidos por INDECOR-SNA

[

SANCHEZ, Lus Enrque Evaluacidn del Impacte Ambigntal - Conceplos y Métodos, Oficina de Textos. 3ao
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La fiscalizacion ambiental efectuada por el OEFA se orienta a prevenir la
produccion de dafos al ambiente o, en su defecto, buscar su efectiva
remediacion; es decir, esta enfocada principalmente a prevenir los impactos
ambientales negativos.

Se puede entender como impacto ambiental negativo a cualquier modificacion
adversa a los procesos, funciones, componentes ambientales o a la calidad
ambiental (sean elementos abioticos o bidticos). Para efeclos praclicos, el
impacto ambiental negativo corresponde a degradacion ambiental®,

De la definicibn mencionada se pueden desprender dos tipos de degradacién
ambiental:

(i) Contaminacién ambiental; Accién de introducir o incorporar cualguier
forma de materia o energia en los cuerpos abioticos y/o elementos
culturales®, generando una alteracién o modificacion en su calidad a
niveles no adecuados para la salud de las personas o de otros
organismos®.

(il Dafio ambiental (real o potencial): Alteracion material en las especies
(cuerpos bidticos) y a la salud de las personas, el cual puede ser
generado directamente a consecuencia de la contaminacién ambiental®®,

Paulo, 2010, p. 28.

De acuerdo al Instrumento de Ralificacion del Convenio sobre Evaluacidn del Impacto en el Medio Ambiente en
un contexto transfronterizo, aprobado en Espoo (Finlandia) el 25 de febrero de 1891, se entiende por impacto
ambiental cualquier efecto direcio & indirecto dentro y fuera del territorio finlandés de un proyecio u operaciones
sobre: a) la salud humana, las condiciones de vida, aorganismo, diversidad biologica y la interaccidn entre estos,
b} el suelo, el agua, el aire, el clima y sus servicios ambientales, c) la estructura de la comunidad, los edificios,
¢l paisaje v ¢l patrimonio cultural, y d) la utihzacidn de los recursos nalurales.

Cabe sefialar que el nivel de la proteccidn ambiental en Finlandia ha side calificado en muchos estudios
comparativos intermacionales como uno de los mejores del mundo, En la lista que elabora desde hace varios
afios el Foro Econémico Mundial {Indice de Sostenibilidad Ambiental) Finlandia siempre se ha ubicado en ks
primeros lugares.

Ob. cit. p. 26.

Conforme la Resolucion Conama N* 1/86 aprobada en Rio de Janeiro (Brasil) el 23 de janeiro de 1986, se
entiende por impacto ambeental negativo cualquier alteracion de las propeiedad fisicas, quimicas o biologicas del
medio ambiente, causada por cualquier forma de materia o energia resultanle de las actividades humanas, que
directa o indirectamente afecten: a) la salud, la segundad y el bienestar de la poblacidn, b) las actividades
sociales y econdmicas, c) las condiciones estéticas y sanitaras del medio ambiente, d) la calidad de los
recursos ambientales.

CHACON PENA, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental, Universidad de Bruselas, Veracruz,
2005, p. 9.

Existen dos lipos de contaminacion, por una parte la contaminacion que afecta de los elementos naturales del
ambiente, y por otra, la conlaminacikdn que mencscaba sus clementos cullurales. Dentro de la pnmera
clasificacion se encuentra la contaminacion de las aguas, aire, suelo v subsuelo, paisaje. sonorica o acuslica,
bérmica, radicactiva y electromagnética. Dentro de la conlaminacién que afecta los elementos culturales se
haya; conlaminacidn paisajistica (belleza escénica), la gue degrada o destruye creaciones cientificas, antisticas
o tecnoldgicas, o aguella que afecta patrimonio cultural y arquealégico.

AMABILE, Graciela Problemalica de fa confaminacidn Ambiental, Editorial a2 la Universidad Catdlica de
Argantina, Buenos Aires, 2008, p. 107. De igual manera, Véase SANCHEZ, Lu= Enngue. Evaluacidn def
Impacto Ambiental - Conceplos y Métodos, Oficina de Textos, Saa Paule, 2010, p. 441

CASTANON DEL VALLE, Manuel. Valoracidn del Dafio Ambiental. Oficina Regional para Amdérica Latina y ef
Carnbe, México, 2008, p. 30

Pagina 44 de 58



(=] EF‘.L] Ministerio vﬁ-}tﬁ Resolucion Directoral N* 404-2015-0EFA/DFSAI
i del Amblente ] wh Y

L Expediente N° 027-2012-DFSAIVPAS

Grafico N° 1: Relacion entre degradacion (impacto ambiental
negativo) contaminacion y dafio ambiental

Degradacion Ambiental

|

1| Contaminacion Ambiental | |

Componermes Elementos |

| abaiicos ) ZunLrales [
‘ |
e e |

|

Dafia Ambiental i
!H.II| o Entunci:l] :

| Componentes bidticos del -
Ecosisterna

Elaboracién: Direccion de Fiscalizacian, Sancidn y Aplicacion de Incentivos.

154. En tal sentido, la degradacién ambiental supone la existencia de contaminacion
ambiental y/o dafio ambiental real o potencial. Asimismo, la contaminacion
ambiental podria generar dafio ambiental real o potencial, por lo que se
considera necesario prevenir y/o mitigar la contaminacion ambiental para evitar
una afectacion a los componentes bidlicos.

155. En el presente caso, durante la Supervision Especial 2011 se tomo muestras de
efluentes minero-metalirgicos en la Concesion de Beneficio “Tamboraque”,
acreditandose el incumplimiento del LMP del parametro Cianuro total en el punto
de monitoreo P-10N, cuyas aguas descargan en el Rio Rimac.

156. El Rio Rimac, el cuerpo receptor en el presente caso, puede verse alterado en
su calidad, conllevando a un dafio real o potencial de los componentes bidticos
gue dependen del mismo.

157. En efecto, el agua con exceso del parametro Cianuro Total puede ser letal si es
ingerida en cantidades suficientes para seres humanos o animales. La
exposicion a niveles altos de cianuro durante un periodo breve causa dario al
cerebro y al corazén de los seres vivos, y puede producir coma y la muerte®’; por
lo que constituye un supuesto de dafo ambiental.

. Agencia para Suslancias Toxicas y el Registro de Enfermedades de los Eslados Umidos. Poral web:
htto:iwww, atsdr.cde govlesiioxfagsies aciss himl (Consultado el 28 de abril del 2013).
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IV.3. Tercera cuestion en discusién: Determinar si corresponde ordenar medidas
correctivas a Nyrstar

158. Tal como se ha senalade en el Acapite |ll.1 de la presente resolucion, de
conformidad con la Ley N° 30230 y las Normas Reglamentarias, de acreditarse
la responsabilidad administrativa del infractor y sin perjuicio de la multa que
comresponda, se dictara la medida correctiva que resulte aplicable. En ese
sentido, al verificarse la responsabilidad administrativa de Nyrstar respecto de
los hechos imputados materia del presente procedimiento administrativo

sancionador, corresponde analizar si procede la aplicacion de medidas
correctivas.

IV.3.1. Objetive, marco legal y condiciones

159. La medida correctiva cumple con el objetivo de reponer o restablecer las cosas
al estado anterior de la comisién del ilicito, corrigiendo los efectos que la
conducta infractora hubiere causado en el interés plblico®.

160. De acuerdo con el Articulo 28° del Reglamento de Medidas Administrativas del
OEFA, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD,
“la medida correctiva es una disposicion dictada por la Autoridad Decisora, en el
marco de un procedimiento administrativo sancionador, a lravés de la cual se
busca revertir, corregir o disminuir en lo posible el efecto nocivo que la conducta
infractora hubiese podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la
salud de las personas”,

161. Asimismo, los Lineamientos para la Aplicacidn de las Medidas Correctivas a que
se refiere el Literal d) del Numeral 22.2 del Articulo 22° de la Ley del Sinefa,
aprobado por Resolucidon del Consejo Directive N° 010-2013-OEFA/CD,
establecen las directrices y metodologia para la aplicacion de medidas
correctivas por parte del OEFA.

162. A continuacion, corresponde analizar si en el presenie procedimiento
corresponde ordenar una medida correctiva, considerando si el administrado
revirtio o no los impactos generados a causa de las infracciones detectadas.

IV.3.2. Procedencia de |la medida correctiva

IV.3.2.1. Conducta infractora N° 1: No concluyé la construccion del canal de
encausamiento de los flujos de agua de la quebrada Intermedia hacia el rio
Chinchan

163. En el presente procedimiento ha quedado acreditado que Nyrstar infringio el
Articulo 68° del RPAAMM, toda vez que no concluyd la construccion del canal de
derivacion para canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de la
quebrada Intermedia hacia la quebrada Chinchan, incumpliendo un compromiso
contenido en la Modificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes.

MOROMN URBIMA, Juan Carlos. “Los aclos - medidas {medidas cormeclivas, provisionales y de seguridad) y la
polestad sancionadora de fa Admimstracion”. En: Revista de Derecho Administrativo N® 9. Circulo de Derecho
Admimistrativo. Lima: 2010, p. 147
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164. En el escrito del 21 de julio de 2011%, Nyrstar indica que, de acuerdo con la

recomendacion formulada durante la Supervision Especial 2011, continud con el
encausamiento de la quebrada Intermedia hacia el rio Chinchan, conforme los
planos del canal de derivacion y de instalaciones de tuberia de drenaje
presentados como medios probatorios, habiendo culminado los trabajos antes
del plazo otorgado, segin consta en las tres (3) folografias adjuntas a dicho
escrito:

FOTO N® 2 \fista del inicio del canal de encausamiants.

L)

Folios 255 al 262 del Expadients
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FOTO N* 2: Vista del inicio del canal de encavsamicnto,

Al respecto, durante la supervision realizada del 23 de setiembre al 1 de
diciembre del 2011 en la Concesion de Beneficio “Tamboraque”®, personal de la
Direccion de Supervision del OEFA verificd que los trabajos de implementacion
del canal de encausamiento se encontraban concluidos®™:

*Adicionalmente, disponen de un _canal de dervacidn de mamposteria a lo largo de la
quebrada [ntermedia para gﬂnaﬂza_r ¥ rﬂmm{mr las aguas provenientes de esta
quebrada hacia Ia quebrada Chinchan, durante la presente supervision se verificé que la
emprasa minera ha culminado fos trabajos correspondientes al ditimo tramo de este canal,
tal es el caso, que ‘han concluido con la construccion de la caja disipadora N® 1, N* 2 y N* 5,
yel empa.!me final dei enrocadﬂ del -:ana! hau:ra !a queb.r-ada CMnchdn. wde:mf 5€ al

quabmda Chumh.-in S ancuen!'m i funcmnamv&nm x

(El subrayado s agregado).

166. Para sustentar lo antes sefalado, se presenta en el informe correspondiente a la

supervision realizada del 23 de setiembre al 1 de diciembre del 2011 en la
Concesion de Beneficio “Tamboraque”’, la Fotografia N°® 75%':

Fotogralia N Fa: En Lo fecha del 27 do odubwe de 20011, se verifich, que Ins
cojas disipadoras (° 1, N* 2y /" 3 ¥ ol eenpadma final 4 la quebrada Chanchdn
eslan  culminado” oof ko lanio, o canal de encausamiento d¢ la quotda
Intevmodia hacia 8 Guthwada Clinchan 38 ancuenirs en funckonamients

L]

Faolo 331 del Expedante

Folio 332 del Expediente.
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167. De acuerdo a lo anterior, MNyrstar concluyd la construccion del canal de

168.

derivacion para canalizar y redireccionar los flujos de agua provenientes de la
quebrada Intermedia hacia la quebrada Chinchan, conforme lo establecido en la
Modificacion del EIA del Depdsito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transportes.

En consecuencia, se debe sefialar que la imposicion de una medida correctiva
no resulta necesaria toda vez que los efectos de la conducta materia del
presente procedimiento cesaron, de acuerdo con el segundo parrafo del Numeral
2.2 del Articulo 2° de las Normas Reglamentarias™.

IV.3.2.2. Conducta infractora N” 2: El resultado del analisis de la muestra tomada en el

punto _de control P-10N excede del valor establecido como limite maximo
permisible para el parametro cianuro total

169. En el presente procedimiento ha guedado acreditado que Nyrstar infringi6 el

170.

171.

Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/AVMM, toda vez que
excedié el LMP del parametro Cianuro total en el punto de monitoreo P-10N,
correspondiente al efluente de la Planta de Neutralizacion de Tamborague gue
descarga en el rio Rimac.

Mediante el escrito del 18 de noviembre del 2011%* Nyrstar sefiala que realizo
controles mensuales del parametro cianuro total y de los demas parametros en
el punto de control P-10N, verificandose el cumplimiento de los LMP, tal como se
observa en los informes presentados al Minem de manera trimestral durante el
2011.

Al respecto, cabe indicar que de la revision del informe correspondiente a la
supervisién realizada del 13 al 16 de diciembre del 2011 en la Concesion de
Beneficio “Tamboraque®, se constata que la conducta infractora no ha sido
cometida nuevamente por Nyrstar, en tanto que el resultado del analisis del
parametro cianuro total en el punto de control P-10A* dio un valor de 0,552 mgl/l,
el cual se encuentra por debajo del LMP (1 mg/l) establecido por la Resolucion
Ministerial N® 011-86-EM/VMM. Dicho resultado se encuentra en el Informe de
Ensayo N° 128324L/11-MA emitido por el laboratorio Inspectorate Services Peru

#

Normas reglamentarias que facilitan 1a aplicacién de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230,
Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la promocion
y dinamizacién de la inversién en el pais, aprobadas por Resolucién de Consejo Directive N* 026-2014-
QEFAICD

“Articulo 2.- Procedimientos sancionadores en framile

Tratéandose de los procedimientos sancionadores en frdmile en primera fnstancia administrativa, coresponde

En caso se acredite fa exislencia de infraccicn adminisiraliva, pero el adminisirado ha revertido, remediado
o compensado lodes los impacios nagalives generados por dicha conducla v, adicionalmente, no resulta
pertimente el diclado de una medida correcliva, la Auloridad Decisora se fimitard a declarar en Ia resolucion
ragpaciiva la eviztencia de responsabilided admimsirativa. ()"

Folios 285 (reverso) ' 270 del Expediente

En el informe correspondiente a la supervisidn realizada dal 13 a1 16 de diciembre del 2011 se sefiala que la
toma de muesiras se realizd en el punto de contral P-10A, cormespondiente al vertimiento de aguas residuales
industriales tratadas procedenias de la planta concentradora (neutralizacion), el cual se encuentra autonzado
mediante la Resolucidn Directoral N* 102-2010-ANA-DVPRH del 3 de julio del 2010. Dicha resolucién sefala
que s modificd 1a ubicazidn del punto de vertimiento P-10N por el P-104
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S.A.C., acreditado por el Sistema Nacional de Acreditacion del Indecopi, con
registro N* LE-031%,

172. Del mismo medo, de la revision del informe correspondiente a la supervisién
especial realizada del 29 al 30 de abril del 2013 en la Concesion de Beneficio
“Tamboraque”, se constata que la conducta infractora no ha sido cometida
nuevamente por Nyrstar, en tanito que el resultado del analisis del parametro
cianuro total en el punto de control P-10A dio un valor de <0,0026 mg/l, es decir,
por debajo del LMP (1 mgfl) establecido por la Resoluciéon Ministerial N° 011-98-
EM/VMM. Este resultado se encuentra sustentado en el Informe de Ensayo
N® 130633 emitido por Environmental Testing Laboratory S.A.C., acreditado por
el Sistema Nacional de Acreditacién del Indecopi, con registro N° LE-056%,

173. En consecuencia, se debe sefalar que la imposicion de una medida correctiva
no resulta necesaria toda vez que los efectos de la conducta materia del
presente procedimiento cesaron, de acuerdo con el segundo parrafo del Numeral
2.2 del Articulo 2° de las Normas Reglamentarias.

IV.3.2.3. Conducta infractora N° 3: No realizé el riego de los caminos de acceso al
nuevo deposito de relaves Chinchan

174. En el presente procedimiento ha quedado acreditado que Nyrstar infringié el
Articulo 6° del RPAAMM, toda vez que no realizé el riego de los caminos de
acceso al nuevo depdsito de relaves Chinchan, generandose polvo en el aire
debido al transito de los vehiculos, incumpliendo de ese modo un compromiso
contenido en la Modificacién del EIA del Deposito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes.

175. Mediante el escrito del 26 de setiembre del 20119 Nyrstar sefiala que contratd
los servicios de un tercero para que realice los trabajos de regadio con cisterna
de 5,000 galones tanto en Chinchan como en Tamborague, conforme al
cronograma de riego de accesos y vias de transito adjunto al mencionado
escrito®. Lo anterior se encontraria acreditado con la siguiente fotografia:

FOTO 4; Regadio on los accesod hacla la zona de operaciones de la elavera.

- Folio 333 del Expediente.
e Folio 336 (reverso) del Expadients.
" Folins 287 (reversa) al 289 del Expediante,

e Folip 290 del Expediente,
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Al respecto, durante la supervision regular realizada del 13 al 16 de diciembre
del 2011 en la Concesion de Beneficio “Tamboraque”, personal de la Direccidn
de Supervision del OEFA verifico que Nyrstar realiza el control de la emision de
polvos en vias de acceso mediante el riego de los mismos con camiones
cisternas®™:

“MATRIZ DE LA SUPERVISION AMBIENTAL 2011

Control de Emisiones Atmosféricas
Conirol de la emisidn de polvos en vias de acceso (Bueno): medianie mego con camiones
cistemas.”

Para sustentar lo antes sefialado, se presenta la Fotografia N° 83'® en el
informe correspondiente a la supervisidn regular realizada del 13 al 16 de
diciembre del 2011 en la Concesiéon de Beneficio "Tamboraque”, en la cual se
muestra el camion cisterna utilizado para el riego de los caminos, asi como la no
generacion de polvo:

Fola B): Camibn cisterma  para of mgado de kos accesos en la unidad
minera Coricancha.

De acuerdo a lo anterior, Nyrstar habia subsanado la conducta infractora, toda
vez que se verificd que regaba los caminos de acceso ubicados dentro el area
del proyecto con la finalidad de mitigar la generacion de polve, conforme lo
establecido en la Modificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el
Sistema de Transportes.

En consecuencia, se debe sefialar que la imposicion de una medida correctiva
no resulta necesaria toda vez que los efectos de la conducta materia del
presente procedimiento cesaron, de acuerdo con el segundo parrafo del Numeral
2.2 del Articulo 2° de las Normas Reglamentarias.

.3.2.4. Conducta infractora N° 4. Mo cumplid_el cronograma de traslado de los

relaves almacenados en los depositos 1 y 2 en Tamborague hacia el nuevo
depdsito en Chi

. En el presente procedimiento ha quedado acreditado que Nyrstar infringio el

Articulo 6° del RPAAMM, toda vez que incumplié el cronograma de traslado de

Folio 339 (reverso) del Expediente.
Folio 341 del Expediente.

Pagina 51 de 58




ﬁ pery | Minister wanlsmode Resolucién Directoral N° 404-2015-0EFA/DFSAI
alizacion Ambiental | Expediente N* 027-2012-DF SAIVPAS

el Ambiente

los relaves almacenados en los depésitos 1 y 2 en Tamboraque hacia el nuevo
depdsito en Chinchan, incumpliendo de ese modo un compromiso contenido en
la Modificacion del EIA del Depésito de Relaves Chinchan y el Sistema de
Transpories.

181. No obstante lo anterior, se debe sefialar que el citado compromiso ambiental,
referido al traslado por ferrocarril del total de los relaves secos almacenados en
los depositos 1 y 2 en Tamborague hacia el nuevo depésito en Chinchan en un
pericdo de 18 meses, a razon de 1320 toneladas por dia aproximadamente, ha
sido objeto de modificacion.

182. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en la Modificacion del Plan de Cierre
de Minas del Proyecto de Explotacion “Coricancha”, aprobada por Resolucion
Directoral N° 219-2012-MEM/AAM del 11 de julio del 2012™', actualmente
Nyrstar se encuentra obligada a transportar solo 530 toneladas por dia, es decir,
un total de 15, 900.00 toneladas al mes. Asimismo, se ha otorgado un plazo
adicional de 39.02 meses para el cumplimiento del citado compromiso.

183. El punto N® 2 de las Conclusiones del Informe N° 747-2012-MEM-
AAM/SDC/ABR/ILCD/MES/MPC/RPP, que sustentd la mencionada resolucion,
sefala lo siguiente:

‘Informe N*® 747-2012-MEM-AAM/SDC/ABR/LCD/MES/MPC/RPP

{.d)

i, Conclusiones

{..-)

1. De acuerdo a las condiciones técnicas y operativas que sustenta el levartamiento de la
observacion N® 5, Compariia Minera Nyrstar Concancha S.A., indica que requiere como
plazo maximo de 39.02 meses adicionales a partir de 1° de junio de 2012, para concluir con
el transporte de los relaves del depdsito 1 y 2 de Tamborague al depdsito de relaves de
Chinchén, a razdn de 530 TMH/dia y 800 TMH/dia de relaves producidos por la operacidn
de la planta concenlradora, el fransporte serd a lravés de la linea férrea un ftolal de 1,130
TMHAdIa. (...)"

{El subrayado es agregado).

184. En consecuencia, en aplicacion del numeral 2.2, del articulo 2° de las Normas
Reglamentarias, se declara que no resulta pertinente el dictado de una medida
correctiva, toda vez que la obligacion incumplida ya no es exigible a Nyrstar en
tanto ha sido modificada por la autoridad competente.

185. Finalmente, es importante sefialar que de acuerdo al segundo parrafo del
Numeral 2.2 del Articulo 2° de las Normas Reglamentarias, en caso los extremos
que declaran la existencia de responsabilidad administrativa adquieran firmeza,
sera tomados en cuenta para determinar la reincidencia del administrado, sin
perjuicio de su inscripcién en el Registro de Actos Administrativos (RAA).

. Cuarta cuestion en_discusion: Determinar si corresponde declarar
reincidente a Nyrstar

IV 4.1. Marco tedrico legal

186. La reincidencia es una institucion del derecho penal que tiene como funcidn
agravar la sancion que se le impondra al infractor porque su concducta tendria un

i Folios del 342 al 348 del Expediente
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187.

188.

mayor grado de reproche. De acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal
Conslitucional, los principios del derecho penal se deben aplicar en sede
administrativa por la unidad del derecho sancionador, salvo que existan
diferencias que justifiquen un tratamiento distinto™2.

En tal sentido, en sede administrativa, la reincidencia se rige por lo establecido
en la LPAG, que establece que la Autoridad Administrativa debe ser razonable
en el ejercicio la polestad sancionadora, tomando en consideracion la
repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion'™.

Asimismo, en materia ambiental, la LGA define como infractor ambiental a aquel
que, ejerciendo o habiendo ejercido cualquier actividad econémica o de servicio,
genera de manera reiterada impactos ambientales por incumplimiento de las
normas ambientales o de las obligaciones a gue se haya comprometido en sus
instrumentos de gestién ambiental'®,

iy

Sentencia recaida en el Expediente N® 01873-2009-PA/TC

En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional indicd lo siguiente:

“10. El gjercicio de la potestad sancionatoria administrativa requiere de un procedimiento legal establecids,
pero lambign de garantias suficientes para log administrados, sobre todo cuando es la propla administracian Ia
gue va & ecluar como drgano instructor y decisor, lo que consiiluye un Nesgo para su imparcialidad, y =i bien no
se Je puede exigic & los drgancs administrativos lo misma imparciakidad & independencia que se le axige al
Poder Judicial, su actuacidn y decisiones deben enconlrarse debidamente justificadas, sin olvidar que los aclos
administrativos son fiscalizables a postenor.

11, De ofro lado, sin dnimo de proponer wuna definicidn, conviens precisar que el objelo del procedimignic
adminisiralive sancionador es mvesligar v, de sér el caso, sancionar supuestas infracciones comelidas como
consecuencia de una conducta llegal por parte de los administrados. Si bien fa potestad de dictar sanciones
administrativas al igual que [a polestad de imponer sanciones penales, denvan del ius puniend del Estada, no
pueden equipararse ambas, dado que no sdio las sanciones penales son distintas a las administralivas, sino
que los fines en cada caso son distinlos (reeducacion y reinsercitn social en ¢l caso de las sanciones penales
¥ represiva en ol coso de las admimsiralivas). A elio hay que agregar que en 8l caso del derecho administratvo
sancionador. 1a intervencion jurisdiccional es posterion, a través del procaso contencioso adminisirativo o del
[ProGess de ampan, Segun comespmnda.

12 No obstante la exislencia de estas diferencias, exislen punios en comun, pero tal vez ¢l mds impontante
sua el de gue los principios generales del derecho penal son de recibo, con cigrtos matices, en el derecho
adminisirativo sanclonador. Sin agotar el lema, conviene lener en cuenta cuando menos alguncs de los que
son de recibo. protoccion y iutela en sede administralive.”

Ley N* 27444, Ley del Procedimiento Administrative General

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

La potestad sancionadora de fodas las enfidades estd regida adicionalmente por los siguieinles principios
aspeciales:

i

3. Razonabilidad.- Las aulenidades deben prever que la comizion de Ia conducta sancionable no resulte mas
veniajosa para el infraclor gue cumplir las nommas infringidas o asumir la sancidn. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deberdn ser proporcionales al incumplimiento calilicedo como infraccidn, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacidn se sedalan a efeclos de su graduacion:

a) La gravedad del dafo al infards piblico y/o bien juridico protegido;
&) El paguicio econdmico causado,

¢ La repalicidn yo conlinuidad en la comision de fa infraccion;

d} Las circunstancias de la comision de la infraccidn;

a) El baneficio degaimenle oblenido, v

f) La existencia o no de intencionalidad en fa conducta del infrachor.”

Ley N* 28611, Loy General del Ambiente

“Articulo 139°.- Del Registro de Buenas Practicas y de Infraciores Ambientales

135.1 El Consaje Nacional del Ambiente - CONAM, implemenia dentro cel Sistema Nacional de Informacidn
Amblental, un Ragistro de Buenas Praclicas y de Infractores Amyiantales. en el cual 2 regisira a loda persona.
natural o juridica, que cumpla con $us compromises ambientales y promueva buenas prachicas ambientales,
asi como de aquelios que mo hayan cumplido con sus obligaciones ambientales y cuya responsabilidad haya
sido determmada por la autonmdad compelente.

1392 Se considera Buenas Priclicas Ambientales a quien efercisndo o habiendo ejercido cualquisr actividad
econdmica o de servicio, cumpla con fodes las normas ambientales v obligaciones a lag que se haya
compromelido en sus instrumentos de gestion ambrental
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189. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 016-2012-0OEFA/CD se cred el
Registro de Infractores Ambientales del OEFA (en adelante, RINA), el cual
contiene la informacién de los infractores ambientales reincidentes, declarados
como tales por la Direccion de Fiscalizacion.

190. Complementariamente, por Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo
N® 020-2013-OEFA/PCD se aprobo los ‘Lineamientos que establecen los
criterios para calificar como reincidentes a los infractores ambientales en los
sectores econdmicos bajo el Ambito de competencia del OEFA", Esta norma
sefiala que la reincidencia implica la comision de una nueva infraccién cuando el
autor haya sido sancionado anteriormente por una infraccién del mismo tipo,
siendo necesario que dicha sancién se encuentre consentida o que haya
agotado la via administrativa'®.

191. Cabe indicar que, segln lo establecido en el TUO del RPAS, la reincidencia es
considerada como una circunstancia agravante especial'®,

192. De ofro lado, la Ley de promocidn de la inversién dispone que durante el periodo
de tres (3) anos, cuando el OEFA declare la responsabilidad administrativa por la
comision de una infraccién deberad dictar una medida correctiva y, solo
correspondera la imposicion de una sancion, frente al incumplimiento de dicha
medida, salvo que se configure, entre otros, la figura de la reincidencia,
entiéndase por tal la comision de la misma infraccion dentro de un periodo
de seis meses desde que quedd firme la resolucion que sanciond la

138.3 Se considera infractor ambiental 8 quien ejerciendo o habiendo ejercido cualguier actividad econdmica o
de servicio, genera de manera renterada impaclos ambientales por incumplimienio de las normas ambientales o
de las obfigaciones a que se haya compromebido en sus instrumentos de gesion ambiental,

138.4 Toda entidad pibfica debe tener en cuenta, para todo efecto, las inscripciones en el Registro de Buenas
Practicas y de Infractores Ambisntales.

138.5 Mediante Reglamento, e CONAM deterrming e procedimiento de inscripcidn, &f trdmile especial gue
corresponde en casos de gravedad del daflo amblental o de mincidencia dal agente infraclor, asi como loz
causales, requizitos y procedimientos para al levantamienio del regista”

i Lineamientos que establecen criterics para calificar como reincidentes a los infractores ambientales
bajo el ambito de competencia del OEFA, aprobado mediante Resolucién de Presidencia de Consejo
Directive N° 020-201 3-0EFA/PCD
“li. Caracteristicas
6. La reincidencia implica la comisidn de una nueva infraccién cuando va ha sido sancionado por una infraccién
anterior. La reincidancia es considerada como un factor agravante de la sancidn en la Ley N* 27444- Ley de
Procedinmento Admnisirabive General y en ef Reglamenio del Procedimiento Adminisirative Sancionador del
OEFA, conforme fue indicado anlenormenie,

(-

V. Definicidn de reincidencia

9. La reincidencia se configura cuando se comele una nueva infraccidn cuyo supuesio de hecho del tpo
infractor &5 el misma que &f de [a infraccitn anterior”

V.1. Resolucion consentida o gue agota la via administrativa.-

10. Para gue se configure la reincidencia en I8 comision de infracciones administrativas resuifa necesario que
el antecedents infreclor provenga e una resolucion consemtida o que agota 18 via adminigirativa, as dacir,
firme en la via administrativa. Solo una resolucion con dichas caracteristicas resulla vinculante. (.

Texte Unico Ordenade del Reglamente del Procedimicnto Administrative Sancionador del OEFA,
aprobado por Resolucidon de Presidencia de Consejo Directivo N® 045-2015-0EFAIPCD

“Articulo 34°.- Circunstancias agravantes especiales

Se congideran Gircunstancias agravaniocs especiales las siguientes:

(i) La reincidancia o incumplintiento reiierado, segun sea ol caso;

{i) La conducta del infractor a ko lange del orocedimienfc que coniravenga & principio de conducla
procedirnental;

() Cuando e admomsirado, lemendo conocirmiento de la conducta infraciora, defs de adoplar las medidas
NeCesanas para evilar © miligar Sus CoNsSecuancias; U,

(v} CHras circunstancias de caracleristicas o efeclos equivalenles a fas anlenormante mencionadas,
dependiendo de cada caso particular”.
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primera infraccion.

En tal sentido, del analisis sistematico de las normas, es preciso indicar gue la
reincidencia presenta tres consecuencias:

La reincidencia como factor agravante

Ante la deteccion de una nueva infraccion y de ser el caso, se aplicara la
Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada por
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD'™.

Inscripcion en el RINA

La declaracidén de reincidencia se inscribira en el RINA, registro gque estara
disponible en el portal web de la institucién y sera de acceso publico y gratuito™®.

Determinacién de la via procedimental

Dicha consecuencia se deriva en aplicacion de la Ley de promocion de la
inversion. La reincidencia serd considerada para tramitar el procedimiento
administrativo sancionador de acuerdo al supuesto excepcional, el mismo que
establece que frente a la determinacion de la responsabilidad administrativa
correspondera la imposicion de una sancién y una medida correctiva, de ser el
caso, ¥ la multa a imponer no sera reducida en el 50%.

Cabe sefalar que el plazo de seis meses previsto en el Articulo 19° de la Ley de
promocién de la inversion, solo es aplicable para la determinacion de la via

procedimental y no para las demas consecuencias de la declaracion de la
reincidencia.

IV.4.2. Procedencia de |la declaracidn de reincidencia

198. Mediante Resolucion Directoral N* 046-2012-OEFA/DFSAI del 21 de marzo del

2012, la Direccién de Fiscalizacion sancioné a Nyrstar por el incumplimiento del
Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/VMM, detectado en el afio
2008.

Publicada el 12 de marzo de 2013 en el Diario Oficial El Pervana

De acuerdo a los Ariculos 4%, 57, 7° y 8° del Reglamento del RINA, los pasos para la inscripeion en el RINA

s0n los siguientes:

1. Dentro de los quince (15) dias habiles siguienies de: (i} haber quedade consentida la resolucion de la
DFSAI a (if) agotada la via administrativa con |a reselucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, la
DFSAI debera inscribir la reincidencia declarada en el RINA.

2. El plazo de permanencia de los infractores varia de acuerdo a bo siguiente:

- S5i es la primera reincidencia, la inscripcién estard vigente hasta los treinta (30) primeros dias habiles

siguientes al pago de la multa impuesta y el cumplimiento inteqgro de las medidas administrativas dictadas.

- Si es la segunda reincidencia, el infractor permanecera en el RINA durante el plazo de permanencia de

cuatro (4) afos

3.La informacidn reportada en &l RINA podra ser rectificada, excluida, aclarada o moedificada de oficio o 2

solicitud de parte, Las solicitudes seran presentadas anles la DFSAI y seran atendidas en un plazo maximo de

quince {15} dias habiles swuisntzs a su recepcion.

4. La permanencia del infractor ambiental reincidente en el RINA serd excluida cuando medie sentencia emitida

por una auloridad jurisdiccional dejando sin efecto la resolucidn del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, o

cuando el acto administrative que impuso la sancidén haya sido objeto de suspensidn a traves de una medida

cautelar emitida por la autonidad jurisdiccional,
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189. La mencionada resolucion ha agotado la via administrativa debido a que fue
confirmada por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental a través de la Resolucion
N® 079-2012-OEFA/TFA del 1 de junio del 2012.

de_ &! Resolucion Directoral N° 404-2015-0EFA/DFSA
: Expediente N° 027-2012-DF SAUPAS

200. Asimismo, por Resolucién Directoral N® 017-2015-OEFA/DFSAI del 12 de enero
del 2015, la Direccién de Fiscalizacion sanciono a Nyrstar por el incumplimiento
del Articulo 6° del RPAAMM, detectado en el afio 2010.

201. Dicha resolucién ha agotado la via administrativa debido a que fue consentida
por Myrstar, lo cual se constata con la Resolucidn Directoral N® 213-2015-
OEFA/DFSAI del 10 de marzo del 2015.

202. En el presente procedimiento ha quedadoe acreditado que Nyrstar cometié cuatro
(4) infracciones administrativas por los incumplimientos a las normas antes
citadas, los cuales fueron detectados en el ano 2011.

203. BEn ese sentido, Nyrstar infringié el Articulo 4° de la Resolucion Ministerial
N® 011-96-EM/VMM vy el Articulo 6 del RPAAMM por los cuales ya ha sido
sancionado anteriormente mediante las Resoluciones Directorales N° 046-2012-
OEFA/DFSAI y N° 017-2015-OEFA/DFSAI, respectivamente, encontrandose
firmes dichos actos en la via administrativa. Cabe advertir que las infracciones
fueron cometidas dentro del plazo de cuatro (4) anos previsto en la Resolucion
de Presidencia de Consejo Directivo N°®020-2013-OEFA/PCD para la
configuracion de un supuesto de reincidencia como un factor agravante en el
caso proceda la imposicion de una multa.

204. Resulta oportuno sefialar que en el presente caso no es aplicable la reincidencia
en via procedimental, toda vez que la comision de las infracciones detectadas
durante la Supervision Especial 2011 no ocurrid dentro del plazo de seis (6)
meses desde que quedaron firmes la Resolucion N° 079-2012-OEFA/TFA del 1
de junio del 2012 y la Resolucion Directoral N® 213-2015-OEFA/DFSAI del 10 de
marzo del 2015.

205. Por tanto, corresponde declarar reincidente a Nyrstar por el incumplimiento al
Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N* 011-96-EM/VMM vy al Articulo 6 del
RPAAMM; configurandose la reincidencia como factor agravante. Asimismo, se
dispone su inscripcion en el RINA.

En uso de las facultades conferidas en el Literal n) del Articulo 40° del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, y de lo dispuesto en el
Articulo 19° de |la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion
de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el
pais;

}35 RESUELVE:

B 'ﬁjnrticulo 1°.- Declarar la existencia de responsabilidad administrativa de Nyrstar
S Coricancha S.A. por la comision de las siguientes infracciones administrativas y por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion:
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Normas que tipifican las infracciones
administrativas

concluyé la  construccién  del canal de
encausamiento de los flujos de agua de la quebrada
intermedia hacia el rio Chinchan, incumpliendo lo
1 | establecido en la Modificacion del Estudio de
Impacto Ambiental del Depdsito de Relaves
Chinchan y &l Sistema de Transpories.

Aricule &' del Reglamento para la
Proteccion Ambiental en la Aclividad
Minero-Metallirgica, aprobado por Decreto
Suprema N° 016-93-EM.

El resultado del analisis de la muestra tomada en el
punte de control P-10-M, corespondiente al | Articulo 47 de la Resolucion Ministerial N°
efluente de la planta de neutralizacion que descarga | 011-98-EMAVMM, que aprueba los niveles
2 |en el Rio Rimac, excedid el limite maximo | maximos permisibles para  efluentes
permisible establecido para el parametro Cianuro | liguidos minero-metalirgicos.

Total.

Mo realizd el riego de los caminos de acceso al
nuevo depdsito de relaves Chinchan, generandose | Articulo 6" del Reglamenio para la
polucion por el transito de vehiculos, incumpliendo | Proleccidn  Ambiental en la  Actividad
lo establecido en la Modificacién del Estudic de | Minero-Metaldrgica, aprobado por Decreto
Impacte Ambiental del Depdsito de Relaves | Supremo N 016-83-EM.

Chinchan y el Sistema de Transportes. -

No cumplic el cronograma de traslado de los

relaves almacenados en los depdsilos 1 y 2 en | Aticule 6° del Reglamento para la

4 Tamborague hacia el nuevo depdsito en Chinchan, | Proteccidn  Ambiental en la  Actividad
contenido en la Modificacion del Estudio de Impacto | Minero-Metaldrgica, aprobado por Decreto

Ambiental del Depdsilo de Relaves Chinchan y el | Supremo N® 016-93-EM.

| Sistema de Transpories.

Articulo 2°.- Declarar que en el presente caso no resulta pertinente el dictado de
medidas correctivas por la comisidon de las infracciones indicadas en el articulo
precedente, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion, de conformidad con lo previsto en el Numeral 2.2 del Articulo 2° de las
Mormas reglamentarias que facilitan la aplicacion de lo establecido en el Articulo 19°
de la Ley N® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el
pais, aprobadas mediante Resolucidn de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD.

Articulo 3°.- Informar a Nyrstar Coricancha S.A. que confra la presente resolucién es
posible la interposicion del recurso de reconsideracion y apelacion ante la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, dentro del plazo de quince (15) dias
habiles contado a partir del dia siguiente de su notificacion, de acuerdo a lo
establecide en el Articulo 207° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
NAdministrativo General, y en los Numerales 24.1, 24.2 y 24.3 del Articulo 24° del Texto
nico Ordenado del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del
*DEFA, aprobado por Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-
OEFA/PCD.

Articulo 4°.- Declarar la configuracion del supuesto de reincidencia como un factor
agravante a ser aplicado en el caso de una eventual sancion a Nyrstar Coricancha
S.A. con relacion al Articulo 4° de |la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, que
aprueba los Niveles Maximos Permisibles para Efluentes Liguidos Minero—
Metaldrgicos, y al Articulo 6° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minera-Metalirgica, aprobado por Decreto Supremo N° 016-83-EM.
Adicionalmente, se dispcne la publicacion de la calificacion de reincidente de Nyrstar
Coricancha S.A.en el Registro de Infractores Ambientales del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.
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Articulo 5°.- Disponer la inscripcion de la presente resolucion en el Registro de Actos
Administrativos, de acuerdo al segundo parrafo del Numeral 2.2 del Articulo 2° de las
Normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de lo establecido en el Articulo 19°
de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el
pais, aprobadas mediante Resolucion de Consejo Directivo N* 026-2014-OEFA/CD.

Registrese y Comunigquese.

 Maria Luisa Egusquiza Mori
Directora de Fiscalizacion, Sancibn y
Aplicaciin de Incentivos
Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacidn Amblental - OEFA,
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