“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Per(d”
“Ano de la Integracion Nacional y el Reconocimiento
de Nuestra Diversidad"

o ‘
1 | Ministerio
y PERU del Ambiente

RESOLUCION DIRECTORAL N°910 -2012-OEFA/DFSAI

Lima, 76 JUL. 2012
VISTOS:

La Carta N° 443-2011-OEFA/DFSAI, por el que se inicia procedimiento administrativo
sancionador a la empresa PERUBAR S.A., el escrito de descargo presentado por
dicha empresa, y los demas actuados en el Expediente N° 157-2011-DFSAI/PAS
(Expediente N° 307-08-MA/E Informe de Supervisidn); v,

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

a) Del 06 al 07 de noviembre del 2008 se realizé la Supervision Especial sobre la
verificacion del incidente ambiental de erosion y transporte de material de
relave, del ex deposito de relaves “Yauliyacu Antiguo” zona talud este, como
consecuencia del rebose de flujo de agua desde un buzén de inspeccién por
donde fluye agua subterranea proveniente de la parte alta de la Quebrada
“Santa Rosa”, de la empresa PERUBAR S.A. (en adelante, PERUBAR), a
cargo de la supervisora externa Clean Tecnology S.A.C. (en adelante,
Supervisora).

b) A través de la Carta S/N presentada el 31 de diciembre del 2008, la
Supervisora presentd al Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria (en adelante, OSINERGMIN) el Informe de Supervision N° 06-ESMA-
2008-CLETECH (en adelante, Informe de Supervisién) (folio 02 al 140 del
expediente N° 307-08 MA/E).

c) Mediante Carta N° 443-2011-OEFA/DFSAI, notificado con fecha 16 de
noviembre del 2011, la Sub Direccion de Instruccion en Mineria del OEFA
informé a PERUBAR el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador, otorgandosele un plazo de cinco (05) dias habiles a efectos de
formular sus descargos (folio 01 del expediente N° 157-2011-DFSAI/PAS).

d) Con fecha 16 de noviembre del 2011, PERUBAR solicité copias simples del
informe de supervision especial (folio 02 del expediente N° 157-2011-
DFSAI/PAS), siendo atendida su solicitud con fecha 25 de noviembre del
mismo afio (folio 18 del expediente N° 157-2011-DFSAI/PAS).

e) Con fecha 16 noviembre del 2011, PERUBAR solicité un plazo adicional para
formular sus descargos; mediante escrito N° 15633 del 07 de diciembre del
2011 PERUBAR presenté sus descargos contra las imputaciones que
originaron el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador.

Mediante Carta N° 388-2012-OEFA/DFSAI/SDI, notificado con fecha 02 de julio
del 2012, la Sub Direccion en Instruccion en Mineria del OEFA —DFSAI informo
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a PERUBAR el otorgamiento de uso de la palabra para el dia jueves 05 de julio
de 2012, a horas 12:00 de mediodia (folio 38 del expediente N° 157-2011-
DFSAI/PAS), sin embargo el mismo dia se dejo constancia en Acta, que los
representantes de PERUBAR no concurrieron al Informe Oral, ante los
funcionarios del OEFA (folio 39 del expediente N° 157-2011-DF SAI/PAS).

g) Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, se crea el OEFA.

h) Al respecto, en el articulo 11°% de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - Ley N° 29325, se establece como funciones
generales del OEFA, la funcion evaluadora, supervisora directa, la funcion
supervisora de entidades publicas, la funcién fiscalizadora, sancionadora y
normativa en materia ambiental.

i) Asimismo, en la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
293253. se establece que el OEFA asumira las funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental que las
entidades sectoriales se encuentran ejerciendo.

i) A través del Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se inicia el proceso de
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA.

k) En este sentido, mediante Resoluciéon N° 003-2010-OEFA/CD, se aprueban los
aspectos objeto de la transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y
sancion ambiental en materia de mineria entre el OSINERGMIN y el OEFA,
estableciéndose como fecha efectiva de transferencia de funciones el 22 de
julio de 2010.

IMPUTACIONES

Infraccién a lo establecido en el articulo 29* del Reglamento de
Supervision de Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por la

Aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente - Decreto Legislativo N® 1013

“Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio del Ambiente

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y
encargado de la fiscalizacion, la supervisién, el control y la sancion en materia ambiental que corresponde”.

Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — Ley N° 29325

“Articulo 11°- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones administrativas
sancionables y de imponer sanciones por el de obligaciones asi como de las normas ambientales y de los mandatos o
disposiciones emitidas por el OEFA".

Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizaciébn Ambiental - Ley 29325

“‘Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- (...)

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

Reglamento de Supervisién de Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 324-
2007-0S/CD

Articulo 29.- Obligacién de informar.- En caso de que se produzcan accidentes graves o fatales, incidentes, situaciones de
emergencia, interrupciones del servicio publico de electricidad o paralizacion de operaciones, deterioro al medio ambiente, el

-\ responsable de la actividad supervisada, debera informar por escrito a OSINERGMIN de acuerdo a los formatos que establezca,
| dentro del primer dia habil siguiente de producido el hecho.

Di

cho informe deberd ser ampliado y entregado a OSINERGMIN en un plazo maximo de diez dias habiles contados desde la

ocurrencia del hecho.
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Resoluciéon de Consejo Directivo N° 324-2007-0OS/CD. No se comunico el
derrame de relaves dentro del primer dia habil de producido el hecho.

Dicho incumplimiento seria pasible de sancion de acuerdo al numeral 1.1 del
punto 1, Obligaciones, del Anexo de la Escala de Multas y Penalidades,
aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM®,

ANALISIS

Infraccion a lo establecido en el articulo 29° del Reglamento de
Supervision de Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por la
Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD. No se comunicé el
derrame de relaves dentro del primer dia habil de producido el hecho.

Descargos

PERUBAR manifiesta que el articulo 29° del Reglamento de Supervision de
Actividades Energéticas y Mineras, es una norma de alcance general que no
puede servir de sustento legal para sancionarla, ya que de hacerlo violaria el
principio de legalidad que rige la potestad sancionadora de las entidades
publicas.

Asimismo, sefialé que el principio de legalidad indica que solo por norma con
rango de ley se atribuyen a las entidades la potestad sancionadora y se prevén
las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de
aplicar a un administrado. En ese sentido, la Resolucidon Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM es una norma que no tiene rango de ley, por lo que, resulta
evidente que de aplicarse alguna sancion en contra de su empresa, ésta seria
nula porque no se cumpliria con el principio de legalidad.

De otro lado, PERUBAR sefialé que se habria infringido el principio de tipicidad
previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley de Procedimiento
Administrativo General — Ley N° 27444, ya que las supuestas acciones u
omisiones (infracciones) que se imputan no se encuentran previa e
inequivocamente tipificadas como infracciones pasibles de sancién en alguna
norma con rango de ley, toda vez que la carta de inicio de procedimiento
administrativo sancionador sélo hace referencia al articulo 29° del Reglamento
de Supervision de Actividades Energéticas y Mineras, que constituye una
norma general y de caracter reglamentario.

Ademas, agrega que las disposiciones de la escala de multas y penalidades a
aplicarse por disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus
normas reglamentarias, aprobado por la Resolucién Ministerial, tampoco

* Aprueba escala de multas y penalidades a aplicarse por incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de
Mineria y sus normas reglamentarias. Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM

ANEXO

ESCALA DE MULTAS SUBSECTOR MINERO

1. OBLIGACIONES

1.1. Incumplimiento de obligaciones formales, entendiéndose como tales a las obligaciones de presentar reportes informativos,
estadisticos y similares, establecidas en el Texto unico Ordenado de la Ley General del Mineria, aprobado por D.S. N° 014-92-
EM (en adelante, TUO), Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por D.S. N° 023-92-EM; Reglamento de

Diversos Titulos del Texto anico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por D.S. N° 03-94-EM; Reglamento de
Medio Ambiente, aprobado por D.S. N* 016-93-EM y su modificatoria D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento
Ambiental para Exploraciones; Decreto Ley N° 25763 sobre Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N°
012-93-EM;Obligaciones de reportes de monitoreos referidas en las Resoluciones Ministeriales N°s 011-96-EM/VMM,
Resoluciones Directorales N°s. 036-97-EM/DGAA y 113-2000-EM/DGM, Resoluciones de la Direccién General de Mineria y
otras normas modificatorias y complementarias. Por cada obligacién incumplida la multa es de 6 UIT. En los casos de Pequefio
Productor Minero (PPM) la multa sera de 2 UIT por cada obligacion incumplida”.
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g)

h)

RESOLUCION DIRECTORAL N°270-2012-OEFA/DFSAI

pueden servir para sancionarla, porque no cumplen con el principio de tipicidad
antes mencionado, toda vez que no constituye una norma con rango de ley que
establezca de manera clara e inequivoca las infracciones (acciones u
omisiones) que les han sido imputadas.

Incluso en el supuesto negado que los argumentos antes sefialados en los
parrafos precedentes sean desestimados, PERUBAR solicita que el presente
procedimiento administrativo sancionador sea archivado, ya que la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM no ha previsto ni contemplado sancién
administrativa expresa por la infraccion y/o el incumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 29° del Reglamento de Supervision de Actividades Energéticas y
Mineras.

De oftro lado, sostiene que del numeral 1.1 del punto 1, Obligaciones, del
Anexo de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, se aprecia que esta disposicion infralegal
prevé la sancién a aplicar por cada incumplimiento de obligaciones formales,
entendiéndose como tales a las obligaciones de presentar reportes
informativos, estadisticos y similares establecidas en las normas que dicha
resolucién desarrolla.

En ese sentido, de la resefia de normas que desarrolla la mencionada
resolucion ministerial en el numeral antes mencionado, queda claro que resulta
materialmente imposible que la sancién por el incumplimiento del articulo 29°
del Reglamento de Supervision de Actividades Energéticas y Mineras se
encuentre contemplado y/o previsto en el referido numeral, por dos razones:

a) Porque la Resolucion Ministerial fue publicada y entro en vigencia en
una fecha anterior a la fecha de publicaciéon del Reglamento; y,

b) Porque la obligacion formal (en materia ambiental) prevista en el
articulo 29° del Reglamento de Supervisién de Actividades Energéticas
y Mineras, no se encuentra contemplada expresamente como tal en el
TUO de la Ley General de Mineria y/o en alguna de las normas
reglamentarias sefaladas en el citado texto normativo, motivo por la
cual no se puede sostener que se encuentra contemplada el
incumplimiento de la referida obligacién formal (en materia ambiental) a
cargo del titular minero que no existia cuando se publicéd la Resolucion
Ministerial antes citada.

A mayor abundamiento, argumenta que debe recordarse el principio general
previsto en el Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, segin el cual
‘La Ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia”, es decir, no puede legalmente interpretarse de manera amplia,
extensiva y/o analogica el numeral 1.1 del punto 1, Obligaciones, del Anexo de
la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM para contemplar también el incumplimiento de la obligacién
formal prevista en el articulo 29° del Reglamento de Supervisiéon de Actividades
Energéticas y Mineras.

Por lo que, queda claro que desde ningln punto de vista el incumplimiento de
la obligacion formal prevista en el articulo 29° del Reglamento de Supervisién
de Actividades Energéticas y Mineras se encuentra incluido en los alcances del
numeral 1.1 del punto 1, de la Escala de Multas y Penalidades, aprobada por
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, motivo por el cual al no
encontrarse previsto una sancion administrativa en una norma con rango de ley
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para dicho incumplimiento corresponde legalmente que se disponga su
archivamiento en el presente procedimiento administrativo sancionador.

Por otra parte, PERUBAR alega que de desestimarse lo sefalado en los
parrafos precedentes, solicita el archivo del presente procedimiento
administrativo sancionador por aplicacion del principio de retroactividad
benigna, toda vez que, el articulo 9° de la Ley N° 28964, disponia literalmente
lo siguiente:

“Los accidentes fatales, asi como las situaciones de emergencia de seguridad e higiene minera y/o de

naturaleza ambiental, deben ser comunicados por el titular minero al OSINERGMIN dentro de las veinticuatro
(24) horas de ocurridos.

En estos casos, el OSINERGMIN dispondra la inspeccion sin perjuicio de las medidas inmediatas que debera
tomar el titular de la actividad minera”

Asimismo, agrega que el OSINERGMIN publicé el Reglamento de Supervision
de Actividades Energéticas y Mineras, en virtud de lo dispuesto por la Segunda
Disposicién Complementaria Transitoria de la Ley N° 28964, con lo cual queda
claro que el referido reglamento no es mas que un desarrollo de la Ley N°
28964, y en consecuencia, las disposiciones del citado reglamento no pueden
ser interpretadas de manera contradictoria con lo establecido en una norma
legal.

Ahora bien, uno de los principios que rige el procedimiento administrativo
sancionador es el Principio de Irretroactividad, previsto en el numeral 5 del
articulo 230° de la LPAG, segun el cual:

“Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la
conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables”.

m) Advierte que la ultima linea de la norma legal antes transcrita recoge uno de los

principios que rige la potestad sancionadora de la administracion, el cual es la
retroactividad benigna. De acuerdo con este principio, en el supuesto que una
nueva norma establezca de manera integral una consecuencia mas beneficiosa
para el presunto responsable, en comparaciéon con la norma que estuvo vigente
cuando se cometié la infraccion, debe aplicarse retroactivamente la nueva
norma por ser mas beneficiosa.

En ese sentido, en el presente caso la conducta por la cual se pretende
sancionar a PERUBAR y que se encontraba recogida en el articulo 9° de la Ley
N° 28964, la misma que fue posteriormente reproducida en el articulo 29° del
Reglamento, ha desaparecido del ordenamiento juridico vigente, o mejor dicho,
todas las disposiciones de la Ley N° 28964 han quedado expresamente
derogadas, conforme lo seiala |la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo — Ley
N° 29783, la cual en su Séptima Disposicion Complementaria Final de la Ley
N° 29783, dispone lo siguiente:

“Derdgase la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades
mineras al OSINERG, del 24 de enero de 2007".

Por lo expuesto, la empresa minera sostiene que no cabe duda que la Ley N°
28964 ha sido derogada por una norma posterior de igual jerarquia, incluyendo
la obligacion y/o conducta por la que se pretende sancionar a PERUBAR, y que
también se encontraba prevista en el articulo 29° del Reglamento, motivo por el

que corresponde que se archive el presente procedimiento administrativo
sancionador por aplicacion del Principio de Retroactividad Benigna.

Por otra parte, PERUBAR sefala que en el supuesto negado de que los
descargos antes indicados sean desestimados, solicita tener en cuenta que a
la fecha en que ocurrieron los hechos materia del presente procedimiento
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administrativo sancionador no se encontraba delimitado los alcances y forma
de cumplimiento de la disposicidn prevista en el articulo 29° del Reglamento de
Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD, ya
que no existia norma complementaria o aclaratoria del articulo antes
mencionado que definiera con exactitud que debia entenderse por cada uno de
los términos utilizados en dicha disposicidn, tales como: incidentes, situaciones
de emergencia o deterioro al medio ambiente, ni tampoco se habian aprobado
y/o publicado los formatos a los cuales se refiere el referido articulo.

q) A mayor abundamiento, manifiesta que con fecha 14 de febrero de 2010, fue
publicado en el diario oficial “El Peruano” la Resolucién de Consejo Directivo
del OSINERGMIN N° 013-2010-OS/CD, mediante la cual se aprobd el
Procedimiento para reporte de emergencias en las actividades mineras, entre
otros. Asimismo, el articulo 3° de la referida resolucion establecié una serie de
‘ definiciones de diversos términos, entre los cuales se encuentra emergencia,
| desastre, incidente, entre otros. Del mismo modo, el articulo 5° de la también

mencionada resolucién aprobd los formatos a utilizar para el Procedimiento de
1 reporte de emergencias, con lo cual recién los administrados tuvieron
‘ claramente establecido la forma de cumplimiento de dicho reporte, en tal
! sentido, la entidad administrativa (OSINERGMIN) incumplié el principio de
| predictibilidad previsto en el numeral 1.15 del articulo IV del Titulo Preliminar
| de la Ley de Procedimiento Administrativo General.

3.1.2. Analisis

a) En cuanto a lo argumentado por la empresa PERUBAR, respecto la vulneracion
al principio de legalidad, al pretender sancionarios imputandoles la infraccion de
una norma reglamentaria general, en el presente caso el articulo 29° del
Reglamento de Supervision de Actividades Energéticas y Mineras vy

\ sancionarlos mediante la Escala de Multas y Penalidades, la misma que no ha

| sido aprobada por una norma con rango de ley sino por la Resolucién Ministerial

‘ N° 353-2000-EM/VMM; es preciso indicar que dicho principio se encuentra

recogido en el numeral 1 del articulo 230° de la Ley del Procedimiento

Administrativo General — Ley N° 27444 (en adelante, LPAG)®.

b) Respecto a esta argumentacién, cabe sefialar que en el literal |) del articulo
‘ 101° del Texto Unico Ordenado de ia Ley General de Mineria aprobado por
‘ Decreto Supremo N° 014-92-EM (en adelante, TUO) ,se establecié fa potestad
sancionadora en caso del incumplimiento de las disposiciones reglamentarias
| por parte de los titulares mineros; tales como las establecidas en la Resolucion
| Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, que aprobdé la escala de multas y
penalidades.

® Ley del Procedimiento Administrativo General
Ley N° 27444
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
1. Legalidad.- Séio por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente previsién de
las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrade, las que en ningun caso
habilitaran a disponer la privacion de libertad.
Texto inico Ordenado de 1a Ley General de Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM
= prticulo 101.- Son atribuciones de la Durecclon General de Mineria, las sagwemes

6




k)

P)

RESOLUCION DIRECTORAL N%.2/)-2012-OEFA/DFSAI

En efecto, conforme se aprecia del contenido de este ultimo dispositivo legal en
su numeral 1.1, se tipifica como infraccion el incumplimiento de obligaciones
formales, entendiéndose como tales a las obligaciones de presentar reportes
informativos, estadisticos y similares, estableciendo que la sancion aplicable
sera una multa de seis (06) UIT por cada infraccion.

Por su parte, cabe resaltar que las empresas del sector minero son capaces de
identificar las obligaciones a las que estan sujetas; motivo por el cual resulta
razonable considerar que pueden prever, bajo los criterios expuestos en el
parrafo precedente qué conductas se consideran infraccion en el referido sector.

En consecuencia, el incumplimiento al articulo 29° del Reglamento de
Supervision de Actividades Mineras, constituye infraccion sancionable conforme
al tipo contenido en el numeral 1.1 del punto 1 de la Resolucién Ministerial N°
353-2000-EM/VMM; por lo que no se vulnera el Principio de Tipicidad.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde indicar que en atencion a las
consideraciones antes indicadas, se advierte el cumplimiento del Principio de
Tipicidad previsto en el numeral 4) del articulo 230°de la LPAG, en
consecuencia se mantiene la imputacion.

Por otra parte, con relacion a que la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM no prevé una sancion expresa por el incumplimiento de la obligacion
formal derivada del articulo 29° del Reglamento de Supervision de las
Actividades Energéticas y Mineras del OSINERGMIN, cabe senalar que el
numeral 1.1 del punto 1 de la referida resolucién, indica en forma especifica
cual es la multa aplicable a las infracciones derivadas del incumplimiento de
obligaciones formales, incluyendo estds obligaciones relativas a presentar
reportes informativos, estableciéndose lo siguiente:

1. OBLIGACIONES
*1.1 Incumplimiento de obligaciones formales, entendiéndose como tales a las obligaciones de
resentar_reportes_informativos, estadisticos similares, establecidas en el Texto unico
Ordenado de la Ley General del Mineria, aprobado por D.S. N° 014-92-EM (en adelante, TUQ);
Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por D.S. N° 023-92-EM, Reglamento de
Diversos Titulos del Texto unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por D.S. N° 03-
94-EM; Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su modificatoria
D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; Decreto

Ley N° 25763 sobre Fiscalizacién por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-
93-EM;Obligaciones de reportes de monitoreos referidas en las Resoluciones Ministeriales N°s

011-96-EM/VMM, Resoluciones Directorales N°s. 036-97-EM/DGAA y 113-2000-EM/DGM,
Resoluciones de la Direccion General de Mineria y otras normas modificatorias y complementarias.
Por cada obligacién incumplida la multa es de 6 UIT. En los casos de Pequerio Productor Minero
(PPM) la multa sera de 2 UIT por cada obligacién incumplida”. (el subrayado y resaltado es
nuestro)

De lo sefalado, podemos observar que el punto 1.1 de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM/VMM, también incluye supuestos para incumplimientos
formales de normativa ambiental, con lo cual es aplicable al presente caso; sin
perjuicio de que el punto 3.1 de dicha Resolucién, también contempla supuestos
de incumplimiento a la normativa ambiental.

A mayor abundamiento sefalamos que, el numeral 1.1 del punto 1 de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, tipifica el incumplimiento de las
obligaciones formales, entendiéndose como tales a las obligaciones de
presentar reportes informativos, estadisticos y similares, establecidas, entre
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c) De otro lado, mediante la Ley N° 28964 se transfirio las competencias de
supervision vy fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERGMIN, siendo
que mediante su Primera Disposicion Complementaria Transitoria®, se
establecié que OSINERGMIN continuaria aplicando la Escala de Sanciones y
Multas, vigente a la fecha de promulgacion de dicha Ley, esto es, la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

d) Por su parte, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325,
estableci6 que el OEFA asumira las funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental que las entidades
sectoriales se encuentran ejerciendo. Dicho proceso, en el caso de las
funciones minero - ambientales, se inici6 mediante Decreto Supremo N° 001-
2010-MINAM, el cual en su articulo 4°%, establece que toda referencia ambiental
al OSINERGMIN se entiende como efectuada al OEFA.

e) En consecuencia, la facultad sancionadora se encuentra establecida en el literal
1) del articulo 101° del TUO, siendo que mediante las referidas normas de
transferencia de funciones, queda establecido que el OEFA es la autoridad
competente para sancionar los incumplimientos de las normas ambientales,
tales como la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

f) En este contexto, se concluye que no se ha vulnerado el Principio de Legalidad,
invocado por la empresa, por lo que no se ha desvirtuado la imputacion.

g) Por otro lado, la empresa minera sostienen que se ha vulnerado el principio de
tipicidad previsto en el numeral 4) del articulo 230° de la LPAG, ya que la
infraccién imputada no se encuentra previa e inequivocamente tipificada como
infraccion pasible de sancién en una norma con rango de ley, ya que la Carta N°
443-2011-OEFA/DFSAI solo se hace referencia al articulo 29° del Reglamento
de Supervision de Actividades Energéticas y Mineras.

h) Al respecto, resulta pertinente realizar la distincion entre norma sustantiva y
norma tipificadora, ya que mientras la primera de estas prevé la obligacién cuyo
incumplimiento se imputa, la segunda califica dicho incumplimiento como
infraccion, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

i) En el presente caso el articulo 29° del Reglamento de Supervision de
Actividades Energéticas y Mineras, constituye la norma sustantiva incumplida,
mientras que el numeral 1.1 del punto 1 de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, configura la norma tipificadora que prevé la sancién a imponer.

fLey N° 28964 transfiri6 las competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERGMIN
PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacién de las actividades mineras a su cargo,
seqguirdn las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuaran aplicandose los procedimientos establecidos
en el Reglamento de Fiscalizacién de Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM y sus normas
modificatorias, asi como la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por Resolucién Ministerial N° 310-2000-EM, siendo de aplicacion
todas las normas complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes a la fecha de promulgacion de la presente Ley, y
continuara habilitada la némina de Fiscalizadores Externos. Para efectos del Arancel de Fiscalizacion sera de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 7 de la presente Ley, y seguiran vigentes todas las disposiciones reglamentarias y complementarias que no se le opongan.
“Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM
Articulo 4.- Referencias Normativas
término del proceso de transferencia de funciones, toda referencia a las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en material
arhbiental que realiza el Organismos Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria -~ OSINERGMIN, se entendera como efectuada al
anismo de Evaluacion y Fiscalizacidon Ambiental - OEFA, pudiendo este Ultimo sancionar las infracciones en materia ambiental que
hayan sido tipificadas mediantes noemas y reglamentos emitidos por el OSINERGMIN, aplicando la escala de sanciones que para tal
_."efeclo hubiere aprobado dicho organismo regulador.

v
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otras, en el Decreto Ley N° 25763 y su Reglamento, conforme desarrollaremos
a manera de antecedentes.

q) Al respecto, corresponde sefialar que en el articulo 13° del Decreto Ley N°
25763, el cual fue derogado por la Tercera Disposicion Derogatoria de la Ley de
Fiscalizacion de Actividades Mineras — Ley N° 27474 se sefialaba lo
siguiente:

“Articulo 13.- En caso de accidentes fatales y situaciones de Emergencia, éstos deberan ser comunicados al
Ministerio de Energia y Minas dentro de las veinticuatro (24) horas de haber ocurrido pudiéndose disponer la
visita inspectiva de un funcionario del Ministerio, (...)"

r) Asimismo, en el articulo 12° de la Ley N° 27474, la cual fue derogada por la
Unica Disposicion Complementaria de la Ley N° 28964, se sefalaba lo
siguiente:

“Articulo 12.- Accidentes fatales y situaciones de emergencia

12.1. Los accidentes fatales y situaciones de emergencia de seguridad e higiene, de naturaleza ambiental u
otras, deben ser comunicados por el titular minero a la Direccion General de Mineria y a la Direccion General
de Asuntos Ambientales, segun corresponda, dentro de las 24 horas (veinticuatro) horas de ocurridos”.

s) En ese sentido, podemos observar que la obligacion de reportar accidentes

fatales y situaciones de emergencia se ha mantenido a través del tiempo,
en el Reglamento del Decreto Ley N° 25763, en la Ley N° 27474 , en la Ley

N° 28964 y en la Resolucion de Consejo Directivo N° 324-2007-OS/CD.
(subrayado y resaltado es nuestro)

t) Adicionalmente, debemos mencionar que en la Primera Disposicion
Complementaria de la Ley N° 28964, se estableci6 que en tanto el
OSINERGMIN apruebe los procedimientos de fiscalizacién de las actividades
mineras a su cargo, seguiran vigentes las disposiciones sobre esta materia en
la Ley N° 27474, entre otras."’

u) Es asi que, mediante Resolucion N° 324-2007-OS/CD, se aprueba el
Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de
OSINERGMIN, el mismo que se encontraba vigente al momento de la comisién
de la infraccion, el cual senala lo siguiente

“Articulo 29.- Obligacién de informar.- En caso de que se produzcan accidentes graves o fatales,
incidentes, situaciones de emergencia, interrupciones del servicio publico de electricidad o paralizacion de
operaciones, deterioro al medio ambiente, el responsable de la actividad supervisada, debera informar por
escrito a OSINERGMIN de acuerdo a los formatos que establezca, dentro del primer dia habil siguiente de
producido el hecho.

Dicho informe debera ser ampliado y entregado a OSINERGMIN en un plazo méaximo de diez dias habiles
contados desde la ocurrencia del hecho.

'? Asi también en el articulo 49° del Reglamento del Decreto Ley N° 25763, aprobado por Decreto Supremo N° 012-93-EM, se sefala lo
siguiente:

“Articulo 49.- Los casos de accidentes fatales y/o situaciones de emergencia tales como: paralizaciones de operaciones por causa de
fuerza mayor y por desastres naturales, deberan ser informados por la entidad donde se produjo la ocurrencia, a la Direccién de
Fiscalizacién correspondiente dentro de las 24 horas de haber sucedido la misma”.

" Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al OSINERG — Ley N° 28964

Disposiciones Complementarias Transitorias

PRIMERA.- En tanto se aprueben por el OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacion de las actividades mineras a su cargo,
seguiran vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N° 27474 y continuaran aplicandose los procedimientos
establecidos en el Reglamento de Fiscalizacién de Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo N° 049-2001-EM y sus normas
modificatorias, asi como la Escala de Sanciones y Multas, aprobada por Resolucién Ministerial N° 310-2000-EM, siendo de aplicacion
todas las normas complementarias de estas disposiciones que se encuentren vigentes a la fecha de promulgacion de la presente Ley, y

2 \continuara habilitada la némina de Fiscalizadores Externos. Para efectos del Arancel de Fiscalizacion sera de aplicacion lo dispuesto en

iculo 7 de la presente Ley, y seguiran vigentes todas las disposiciones reglamentarias y complementarias que no se le opongan.
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v) De acuerdo a lo expuesto, existe una predeterminacion normativa de la
conducta y la sanciéon correspondiente, no dando lugar a posibles
interpretaciones extensivas o analogicas al momento de aplicar las normas que
contienen la infraccion tipificada, por lo que, lo argumentado por PERUBAR
carece de fundamento.

w) De otro lado, respecto la aplicacion del Principio de Retroactividad Benigna,
cabe sefalar que el numeral 5° del 230° de la LPAG indica, que son aplicables
las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas
favorables.

x) Adicionalmente, cabe precisar que el articulo 29° del Reglamento de
Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras del OSINERGMIN
establece obligaciones, por lo que ésta es una norma sustantiva y no una norma
tipificadora, toda vez que no califica el incumplimiento de las obligaciones como
infracciones, atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

y) En ese sentido, el principio de retroactividad benigna que plantea la parte final
del numeral 5° del articulo 230° de la LPAG, solamente es de aplicacion a las
disposiciones sancionadoras dentro de las cuales se encuentran las normas
tipificadoras, lo que no ocurre en caso de tratarse de una norma sustantiva,
como es el caso del Reglamento de Supervision de las Actividades Energéticas
y Mineras del OSINERGMIN.

z) Asimismo, respecto que la conducta por la que se pretende sancionar a
PERUBAR y que se encuentra recogida en el articulo 9° de la Ley N° 28964 y
que posteriormente fue reproducida en el articulo 29° del Reglamento de
Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras del OSINERGMIN,
aprobado mediante Resolucion N° 324-2007-OS/CD, ha desaparecido del
ordenamiento juridico, toda vez que las disposiciones de la Ley N° 28964 han
quedado derogadas por la séptima disposicion complementaria de la Ley de
Seguridad y Salud en el trabajo — Ley N° 29783, cabe precisar que mediante
Consulta Juridica N° 002-2012-JUS/DNAJ del 6 de enero de 2012, la
Direccién Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos informé que “bajo una interpretacién ratio legis”, se
puede colegir que la "razén de ser” de la Séptima Disposicion
Complementaria Modificatoria de la Ley N° 29783 ha sido derogar la Ley N°
28964, pero solo en aquello referido a las competencias de OSINERGMIN
en materia de fiscalizacion de la seguridad y salud en el trabajo en los
subsectores de energia y mineria.” (subrayado y resaltado es nuestro)

aa) Adicionalmente, es pertinente precisar lo expuesto en la Consulta Juridica N°
002-2012-JUS/DNAJ, sobre los alcances de la derogacion dispuesta por la
Séptima Disposicion Complementaria de la Ley N° 29783, la misma que sefala
textualmente:

'? Consulta Juridica N° 002-2012-JUS/DNAJ, de fecha 6 de enero de 2012: Numerales 19 y 20

(...)

19. En atencién a lo anterior, otro método de interpretacién que debe ser considerado para el andlisis que se realice en el presente
informe es el de la ratio legis o teleolégico. en virtud del cual, el sentido de la norma sujeta a interpretacion se determina
esentrafiando lo que esta connotado o implicado en el texto mismo de la norma; o, en otras palabras, averiguando “la razén de ser” u
»objetivo intrinseco de la norma que se desprende de su propio texto.

))

............ Finalmente, cabe precisar que la doctrina ha establecido que el operador juridico debe “rechazar la interpretacion que conduzca al
urdo”, de tal manera, que la labor de interpretacion” debe tomar el sentido que mejor satisfaga a la justicia.
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adoptar las acciones necesarias para responder oportunamente a la
emergencia ocurrida, independientemente de que se hayan establecidos o no
los formatos aludidos por la norma, mas aun si la empresa minera pudo utilizar
cualquier otro medio de comunicacién como: cartas, oficio, informes, e-mails
etc, para informar lo sucedido en el presente caso. (el subrayado y resaltado es
nuestro)

hh) En este contexto, de la revisién del Informe de Supervision Especial (folio 002
del expediente 307-08-MA/E), se tiene que PERUBAR no informé a la autoridad
competente la emergencia de naturaleza ambiental ocurrida el 15 de octubre de
2008, fecha en la cual se produjo el derrame de relaves, toda vez que, se ha
verificado que el Reporte de Incidente perteneciente al Anexo N° 4 (folios 61 y
62 del expediente N° 307-08-MA/E) no cuenta con sello de recepcion ante la
autoridad administrativa, por lo que, se estaria configurando el Iilicito
administrativo.

i) Si bien es cierto, que con fecha 14 de febrero de 2010 se aprobd el
Procedimiento para reporte de emergencias en las actividades mineras,
Resolucion N° 013-2010-OS-CD, el cual facilita el cumplimiento de la obligacion
de reporte de emergencias por parte de las empresas supervisadas, cabe
precisar que el hecho de que no se haya establecido los formatos con
anterioridad, no justifica la falta de informar el derrame de relaves (emergencia
de naturaleza ambiental), por lo que, no se ha vulnerado el Principio de
Predictibilidad alegado por PERUBAR,

ji) Por lo expuesto, se ha verificado la comision de una (1) infraccion a la
normativa ambiental, por el incumplimiento del articulo 29° del Reglamento de
Supervision de las Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN,
aprobado mediante Resolucion N° 324-2007-OS/CD, siendo sancionable de
conformidad con lo establecido en el numeral 1.1 del punto 1) del Anexo "Escala
de Multas Subsector Minero" de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM, con una multa de seis (06) UIT.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa PERUBAR S.A.,con una multa ascendente a
seis (06) Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la fecha de pago, por infraccién a
la normativa ambiental, de acuerdo a lo establecido en el numeral 2.1 de la presente
Resolucion.

Articulo 2°.- Contra la presente Resolucion es posible la interposicion de los Recursos
Impugnativos de Reconsideraciéon y/o Apelacion, ante la Direccion de Fiscalizacion,
Sancion y Aplicacion de Incentivos, dentro del plazo de 15 dias habiles contados a
partir del dia siguiente de notificada la presente, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 207° de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos

12




RESOLUCION DIRECTORAL N°2/4-2012-OEFA/DFSAI

“Por lo tanto, absolviendo la consulta formulada por la Presidencia del Consejo Directivo de OSINERGMIN,
esta Direccion Nacional es de la opinién que los Articulos 1°, 2° y 5° (Literal ¢c) de la Ley N° 26734 — Ley del
Organismo Supervisor de Inversién en Energia y Mineria — OSINERG, se_encuentran vigentes en todo
aquello_que no_implique reconocer al OSINERGMIN competencia en _materia_de fiscalizacion de la
sequridad y salud ocupacional, en los subsectores bajo su supervision."

bb) Por otra parte, cabe indicar que a travées de la Primera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 29325'°, se establece que el OEFA asumira
las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizaciéon, control y sancion en
materia ambiental que las entidades sectoriales se encuentran ejerciendo.

cc) Asimismo, mediante el Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se inicia el
proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA.

dd) A su vez, debe mencionarse que mediante Ley N° 28964, Ley que transfiere las
competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERGMIN, se declar6é que en tanto no se aprueben por dicho organismo los
procedimientos de fiscalizacion de las actividades mineras a su cargo, seguiran
vigentes las disposiciones sobre esta materia contenidas, entre otras, en la
Escala de Sanciones y Multas aprobada por Resolucion Ministerial N° 353-
2000-EM/VMM, siendo de aplicacion todas las normas complementarias de
estas disposiciones que se encontraban vigentes a la fecha de la promulgacién
de esta Ley.

ee)Por lo expuesto, lo alegado por PERUBAR carece de fundamento, por los
considerandos antes expuestos.

ff) De otro lado, con relacion a lo manifestado por PERUBAR respecto que no se
encontraba delimitado los alcances y forma de cumplimiento de la disposicién
prevista en el articulo 29° del Reglamento de Supervision de las Actividades
Energéticas y Mineras de OSINERGMIN, aprobado mediante Resolucion N°
324-2007-OS/CD, ya que no existia norma complementaria o aclaratoria del
articulo antes mencionado que definiera con exactitud que debia entenderse por
cada uno de los términos utilizados en dicha disposicion, tales como: incidentes,
situaciones de emergencia o deterioro al medio ambiente, ni tampoco se habian
aprobado y/o publicado los formatos a los cuales se refiere el referido articulo,
cabe senalar de manera referencial que el Reglamento de Seguridad e Higiene
Minera, aprobado mediante Decreto Supremo N° 046-2001-EM, en su articulo
6° define el siguiente término y otros:

“Emergencia Minera: Es un evento que se presenta en forma natural o como consecuencia de un trabajo
mal realizado dentro del centro de trabajo, como: incendios, explosiones por presencia de gases explosivos,
inundaciones, deshielos, deslizamientos, golpes de agua y otro tipo de catastrofes.”

gg) Ademas, la normativa ambiental vigente al momento del inicio del procedimiento
administrativo sancionador, establecia que el titular minero se encontraba

“obligado de informar las situaciones de emergencia” dentro del primer dia
habil siguiente de producido el hecho, lo cual obedece a la necesidad de

Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - Ley 29325

“Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- (...)

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancién en

materia ambiental, en (30) dias utiles, contado a partir de la entrada en vigencia del respectivo Decreto Supremo, deben

2 individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que seran transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento y
» Idisposicion de éste para su analisis acordar conjuntamente los aspectos objeto de la transferencia (...)".
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Articulo _3°.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional, importe
que debera cancelarse en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles contados a
partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucién, debiendo indicar al
momento de la cancelacion al banco el nimero de la presente Resolucién; sin perjuicio
de informar en forma documentada al OEFA del pago realizado.

Registrese y comuniquese.

A
Eéirecim de Figcalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos {e)
Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA
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