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RESOLUCION N° 015-2014-OEFA/TFA-SE1

EXPEDIENTE N° :  085-2013-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y APLICACION
DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO : XSTRATA TINTAYA S.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 278-2013-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI en el
extremo referido a la determinacion de Ila responsabilidad de Xstrata Tintaya S.A.
por los incumplimientos al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Asimismo, se declara la nulidad de la referida resolucién en el extremo referido al
calculo de la multa impuesta por los incumplimientos al articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, al haberse determinado la vulneraciéon del principio de
razonabilidad.

Ademas, se declara la nulidad de la resolucion mencionada en el extremo que
dispuso el archivo del procedimiento administrativo sancionador seguido contra
dicha empresa por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM y del articulo 7° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, al haberse
verificado la vulneracion del principio de verdad material.”

Lima, 1 de julio de 2014

I. ANTECEDENTES

1. Xstrata Tintaya S.A." (en adelante, Xstrata) es titular de la unidad minera Tintaya,
ubicada en el distrito y la provincia de Espinar, en el departamento de Cusco.

2. Entre el 10 y el 11 de enero de 2013, la Direccion de Supervision (en adelante,
DS) del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)
realizdé una supervisién especial en la unidad minera Tintaya, en virtud de la cual
elabord el Informe Técnico Acusatorio N° 0020-2013/OEFA-DS (en adelante,
ITA)Z

: Registro Unico de Contribuyente N° 20114915026.

2 Fojas 1a 9.



Sobre la base de la informacion contenida en el ITA, el 28 de febrero de 2013, la
Direccion de Fiscalizacién, Sancién y Aplicaciéon de Incentivos (en adelante,
DFSAI) notific6 a Xstrata la Resolucién Subdirectoral N° 131-2013-
OEFA/DFSAI/SDI, comunicandole el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador, al haberse verificado lo siguiente:

Cuadro N° 1: Imputaciones de la Resolucion Subdirectoral N° 131-2013-OEFA/DFSAI/SDI

Normas presuntamente incumplidas y

N° Hechos verificados e e
tipificacion

Articulo 6° del Decreto Supremo N* 016-93-EM que
aprueba el Reglamento del Titulo Décimo Quinto del
Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, sobre el medio ambiente (en adelante,

o 03] 3
La tuberia que recorre un bofedal identificada en Dacreto Supramo N™ 016-93-CMY.

las coordenadas UTM y Datum WGSB4: Este
| 251892 y Norte: 8356545 observada durante la
supervision no estda contemplada en un
instrumento de gestion ambiental.

Numeral 2.2 del Cuadro de Tipificacion de
Infracciones Ambientales y Escala de Multas y
Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria
respecto de Labores de Explotacién, Beneficio,
Transporte y Almacenamiento de Concentrados de
Minerales, aprobado por Decreto Supremo N° 007-
2012-MINAM (en adelante, Decreto Supremo N°
007-2012-MINAM).*

Articulo 7° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-

La tuberia que recorre un bofedal identificada en | EM/VMM que aprueba los Niveles Maximos

las coordenadas UTM y Datum WGS84: Este | Permisibles para Efluentes Ligquidos Minero-

2 251892 y Norte: 8356545 observada durante la | Metaltrgicos (en adelante, Resoluciéon Ministerial
supervision cuenta con un punto de salida | N® 011-96-EM/VMM)®.

(efluente) no contemplado como un punto de

control en un instrumento de gestion ambiental. item 6.2.4 del numeral 6.2, del rubro 6 del Decreto

Supremo N° 007-2012-MINAM.®

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM, Aprueban el Reglamento del Titulo Décimo Quinto del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, sobre el medio ambiente. Publicado en el diario oficial El Peruano el
1 de Mayo de 1993

Articulo 6°.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2250. de la Ley, es obligacién del titular poner en
marcha y mantener programas de prevision y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o
Programas de Adecuacion y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos,
fisicos y mecanicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los efluentes o residuos liquidos y
solidos, las emisiones gaseosas, los ruidos y otros que puedan generar su actividad, por cualquiera de sus
procesos cuando éstos pudieran tener un efecto negativo sobre el medio ambiente. Dichos programas de control
deberan mantenerse actualizados, consignandose en ellos la informacion referida al tipo y volumen de los
efluentes o residuos y las concentraciones de las sustancias contenidas en éstos.

El'tipo, nimero y ubicacién de los puntos de control estaran de acuerdo a las caracteristicas geogréficas de cada
region donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos registros estaran a disposicion de la autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM, Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala
de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacion,
Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales. Publicado en el diario oficial El
Peruano el 10 de noviembre de 2012.
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BASE

CLASIFICACION
DE LA SANCION

5 SANCION SANCION NO
INFRACCION NORMATIVA
REFERENCIAL PECUNIARIA PECUNIARIA
OBLIGACIONES
REFERIDAS AL
2 INSTRUMENTO DE
GESTION
AMBIENTAL
Incumplir los
COmpromisos Articulo 17°
asumidos en los | numeral 17.2y 18° | Hasta 10000 | PA/SPLC/CTP
22 | jnstrumentos  de | LG, articulo 10° de | UIT T/DTD MUY GRAVE
gestion  ambiental | la LSEIA
aprobados.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 011-96-EM-VMM. Aprueban los niveles maximos permisibles para

efluentes liquidos minero-metaltirgicos. Publicado en el diario oficial EI Peruano el 13 de enero de 1996.

Articulo 7°.- Los titulares mineros estén obligados a establecer en el EIA y/o PAMA o Declaracién Jurada de
PAMA, un punto de control en cada efluente liquido minero-metaltrgico, a fin de determinar la concentracion de
cada uno de los parametros regulados y el volumen de descarga en metros cibicos por dia, que sera medido al
momento de efectuar la toma de la muestra. Dicho punto de control debera ser identificado de acuerdo a la ficha

del Anexo 3 que forma parte de la presente Resolucion Ministerial.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM.

BASE % : 5
- SANCION SANCION NO | CLASIFICACION
INFRACCION NORMATIVA
REFERENCIAL PECUNIARIA | PECUNIARIA DE LA SANCION
6.2 EFLUENTES
No contar  con
puntos de control en
las fuentes de
efluente, aprobados
por la autoridad | Articulo a*
competente a fin de | numeral 3.10 del
determinar la | LMP - Ef
concentracion de | (2010), articulo
cada uno de los | 7° del LMP - | Hasta 490 UIT PA/RA GRAVE
parametros Ef., articulo 6°
regulados y el | del RPAAMM
volumen de | articulo 32° de
descarga en metros | la LGA
clbicos por dia,
establecidos en el
instrumento de
gestion ambiental.




El titular no adopté las medidas o acciones para
evitar la descarga sobre el suelo natural de las
3 | filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo,
antes de ingresar a las pozas de captacion y
bombeo de dichas filtraciones.

Articulo 5° del Decreto Supremao N° 016-93-EM’.

Numeral 1.3 del rubro 1 del Decreto Supremo N°
007-2012-MINAM.?

El titular minero no adoptd las medidas o
acciones para evitar la disposicion sobre el | Articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.
4 suelo natural de los lodos procedentes del
proceso de limpieza de los canales que reciben | Numeral 1.3 del rubro 1 del Decreto Supremo N°
las filtraciones de la presa de relaves | 007-2012-MINAM.

Huinipampa.

Fuente: DFSAI

4, Luego de evaluar los descargos formulados por Xstrata®, la DFSAI emitid la
Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI del 7 junio de 2013, a través de
la cual sancion6 a la administrada con una multa de diez con catorce centésimas
(10,14) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT), por la comision de
dos (2) infracciones, conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N° 2: Infracciones sancionadas por la DFSAI

N° Infracciones Sancion

El titular no adopté las medidas o acciones para evitar la descarga sobre el suelo natural
1 de las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo, antes de ingresar a las pozas de 1,18 UIT
captacién y bombeo de dichas filtraciones.

E DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM.

Articulo 5°.- El titular de la actividad minero - metallrgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus
instalaciones. A este efecto es su obligacion evitar e impedir que aguellos elementos y/o sustancias que por sus
concentraciones y/o prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen
los niveles maximos permisibles establecidos.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM.

BASE
INFRACCION NORMATIVA
REFERENCIAL

SANCION | CLASIFICACION
NO DE LA
PECUNIARIA SANCION

SANCION
PECUNIARIA

OBLIGACIONES

1 GENERALES EN
MATERIA AMBIENTAL
No adoptar medidas o
acciones para evitar e
impedir que las emisiones,
vertimientos, disposicién
de desechos, residuos y
1.3 descargas al ambiente
que se produzcan como
resultado de los procesos
efectuados, puedan tener
efectos adversos en el
medio ambiente.

Articulo 5° del
RPAAMM, Hasta 10000
Articulo 74° de la | UIT

LGA.

PA/RAISPLC MUY GRAVE

Fojas 65a 159.



P P,

¥

ripunal ce

Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - ©EFA

& o S, i
| FISCAlizacion Ampiental

Al Ministerio

El titular minero no adopto las medidas o acciones para evitar la disposicion sobre el suelo
2 natural de los lodos procedentes del proceso de limpieza de los canales que reciben las | 8,96 UIT
filtraciones de la presa de relaves Huinipampa.

Multa total 10,14 UIT

Fuente: DFSAI

Asimismo, por medio de la referida resolucién, la DFSAI dispuso el archivo del
procedimiento administrativo sancionador, respecto a dos (2) imputaciones: (i) la
tuberia que recorre un bofedal, identificada en las coordenadas UTM y Datum
WGS84 Este 251892 y Norte 8356545, no se encuentra contemplada en un
instrumento de gestién ambiental; y, (ii) que dicha tuberia cuenta con un punto de
salida de efluentes no contemplado como un punto de control en el instrumento de
gestion ambiental.

La Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos:

En cuanto a las infracciones sancionadas por la DFSAI

a) El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria faculta a la
administracion a imponer sanciones contra los titulares mineros que
incumplan sus obligaciones, entre ellas, las dispuestas en el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM.

b) Si bien Xstrata sefialé que el suelo donde se observaron las filtraciones de la
presa de relaves Ccamacmayo forma parte de la estructura del sistema basal
de la referida presa, las fotografias N° 3 y 4 del ITA, permiten apreciar que la
administrada ha permitido que dichas filtraciones descarguen sobre el suelo,
impactando negativamente el ambiente. Ademas, la misma empresa ha
reconocido que las filtraciones de la relavera han entrado en contacto directo
con el suelo en su carta de levantamiento de observaciones.

c) Las fotografias N° 5y 6 del ITA evidencian la presencia de lodos provenientes
del proceso de limpieza de los canales de la presa de relaves Huinipampa
dispuestos en el suelo, los cuales pueden discurrir o infiltrarse al subsuelo
llegando inclusive a afectar la napa freatica debido a su falta de
impermeabilizacion. Aunque la disposicion de lodos hubiera sido
momentanea, Xstrata debié cumplir con implementar las medidas a fin de
prevenir, controlar y mitigar los impactos negativos al ambiente.

En cuanto a las imputaciones archivadas por la DFSAI

d) La tuberia en las coordenadas UTM y Datum WGS84 Este 251892 y Norte
8356545 (en adelante, la tuberia), forma parte del flow sheet hidrico de la
presa de relaves Ccmacmayo, siendo que a través de ella circulaba agua
hacia la estacion de bombeo para luego ser enviada a |la presa de relaves y
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nuevamente salir a la estacion de bombeo, formando un circuito cerrado.
Dicha tuberia se encuentra contemplada en el numeral 3.3.6 del Estudio de
Impacto Ambiental del Proyecto de Ampliacion de Sulfuros de Xstrata,
aprobado mediante Resolucién Directoral N® 150-97-DGM (en adelante, EIA
Ampliacion de Sulfuros), por lo cual no se evidencia un incumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

e) La tuberia pertenece al sistema de recirculacion de agua de la presa de
relaves Ccamacmayo, cuyo punto de descarga inicial era el vaso de la
referida relavera, mientras que el punto de descarga final era la estacion de
bombeo de las filtraciones de la misma, siendo que ninguno de estos lugares
es cuerpo receptor. Ademas, no se ha evidenciado una descarga de efluentes
a lo largo de la tuberia ni del empalme en forma de “T”. Por lo tanto, si bien la
causa mas probable de la existencia de dicho empalme es permitir descargas
desde la tuberia, no se puede acreditar la existencia de un efluente minero-
metallrgico regular o estacional que haya sido descargado al ambiente con
anterioridad a la visita de supervision o durante el transcurso de la misma.En
consecuencia, no se evidencia un incumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 7° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

A El 4 de julio de 2013'°, Xstrata apel6 la Resolucion Directoral N° 278-2013-
OEFA/DFSAI, respecto de las infracciones sancionadas por el incumplimiento al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, argumentando lo siguiente:

a) Existe un error en el analisis efectuado en la resolucion apelada, respecto a la
potestad sancionadora del OEFA, puesto que esta se encuentra prevista en la
Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1013 (en adelante, Decreto
Legislativo N° 1013) y en la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizaciéon Ambiental, Ley N° 29325 (en adelante, Ley N° 29325), y no en
el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria. Asimismo, el analisis
del cumplimiento de las exigencias derivadas del principio de tipicidad debio
realizarse respecto a la norma tipificadora (numeral 1.3 del rubro 1 del
Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM), pero no respecto de la norma
sustantiva (articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM).

b) De otro lado, la zona donde fue detectada la descarga de filtraciones esta
ubicada en la estructura del sistema basal de la presa de relaves
Ccamacmayo, constituida por material de muy baja permeabilidad y material
granulado, lo que permite el drenaje de agua hacia la poza de contingencias
para su posterior recirculacion mediante un sistema de bombeo. Es mas, la
ubicacién de la zona se acredita con el plano de la presa de relaves
Ccamacmayo, y fue verificada por la empresa Auditec S.A.C"1.

Mediante escrito con registro N° 021333 (Fojas 194 a 250).

Empresa designada por el Ministerio de Energia y Minas que efectud la inspeccion de la construccion de las obras
de acondicionamiento para el recrecimiento de la referida presa, tal como consta en el Acta de Inspeccion y en el
Informe N* 22-2006-1V-XTT/AUDITEC.
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Por ello, y aunado a que las aguas provenientes del drenaje del dique de la
presa cumplen los limites maximos permisibles (en adelante, LMP), no se ha
acreditado que exista afectacion al suelo natural. En tal sentido, la resolucién
impugnada vulnera el principio de verdad material establecido en la Ley N°
27444,

La zona donde fueron detectados los lodos corresponden a la plataforma
base del pie de la presa de relaves Huinipampa, tal como consta en el plano
de la referida presa. Dicha presa cuenta con un sistema de drenaje que
transporta las aguas que se filtran hacia una poza de contingencia o caja
sumidero, tal como se sefiala en el Estudio de Impacto Ambiental del
Proyecto Depésito de Relaves, aprobado por Resolucién Directoral N° 228-
2001-EM/DGAA (en adelante, EIA Depésitos de Relaves) y en el estudio de
ingenieria de detalle del referido EIA.

Por otro lado, conforme a los resultados del piezémetro SH-03, se ha
descartado un posible riesgo o contaminaciéon por infiltracién a la napa
freatica. Asi, dichos resultados demuestran que no hay variaciéon de la calidad
del agua subterranea en el tiempo'?. Ademas, de acuerdo con los resultados
de los monitoreos realizados en julio de 2012 y mayo de 2013, las filtraciones
de la presa de relaves Huinipampa cumplen con los LMP. De igual manera,
segun el resultado del andlisis de suelos en el area de la presa de relaves
Huinipampa, los sedimentos cumplen con los ECA de suelo. Adicionaimente,
no se ha considerado que los relaves del depodsito Huinipampa se
caracterizan por presentar un potencial muy bajo para generar &cidos y
movilizar concentraciones elevadas de metales pesados, por lo que no se ha
impactado negativamente el ambiente.

De acuerdo con la Metodologia aprobada por Resoluciéon de Presidencia de
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD (en adelante, Resoluciéon de
Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD), se debio
calcular la multa considerando como periodo de incumplimiento el tiempo
transcurrido desde la fecha de deteccion de los incumplimientos hasta las
fechas de subsanacion de los mismos (16 y 21 de enero de 2013).

El 13 de agosto de 2013, la DS remiti6 el Informe N° 67-2013/OEFA-DS,
complementado mediante Informe N° 069-2013/OEFA-DS, a través del cual
solicitd que se declare la nulidad de la Resolucion Directoral N° 278-2013-
OEFA/DFSAI, en el extremo que dispuso el archivo del procedimiento
administrativo sancionador seguido contra Xstrata por el incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM vy del articulo 7° de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

= Tal como se muestra en el Cuadro “Resultados piezémetro SH-03 comparados de forma referencial
conel ECA-Cat3 Ay B".
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Dicho pedido de nulidad se sustento en lo siguiente:

(i) La Resolucion N° 278-2013-OEFA/DFSAI contiene una motivacion aparente,
toda vez que la DFSAI no analizé la carta de levantamiento de observaciones
de Xstrata (presentada con posterioridad a la supervisién en campo), en la
que dicha empresa indicé que retiré la tuberia observada durante la
supervision, de modo que reconocio que dicha tuberia no estaba contemplada
en su EIA. Asimismo, en la referida resolucion directoral no se tomoé en cuenta
el escrito de descargos, en el que la referida empresa sefalé que esa tuberia
formaba parte de la presa de relaves Ccamacmayo, por lo que no era exigible
contemplarla en el EIA.

(i) Ademas, el flow sheet adjunto al escrito de descargos, a través del cual
Xstrata pretendié sustentar que la tuberia observada durante la supervisién
formaba parte de la presa de relaves Ccamacmayo, no tiene sustento técnico
en ningun instrumento de gestion ambiental, y no corresponde al circuito
cerrado descrito en el numeral 3.3.6.2 del EIA Ampliacion Sulfuros.

(iif) Xstrata no negd la existencia de un punto de salida o de descarga hacia el
bofedal en la tuberia, sino que afirmé que la tuberia formaba parte de un
sistema de recirculacion y que posteriormente fue retirada. No obstante, en un
sistema de recirculacion no cabe la existencia de un punto de salida o de
descarga hacia un bofedal.

(iv) La DFSAI reconoce la existencia del empalme en forma de “T” y que la causa
probable de su existencia sea permitir la salida o la descarga de efluentes.
Sin embargo, desconociendo la posibilidad de probar la presencia de dicha
descarga a través del empleo de los sucedaneos de los medios probatorios,
desestimé la imputacion porque al momento de la supervisién no se detecto
una descarga efectiva de efluentes al ambiente.

(v) La DS no fue notificada del inicio del presente procedimiento, a pesar que
solicitd su apersonamiento al mismo.

El 31 de marzo de 2014, se notificé a Xstrata el Proveido N° 034-2014/OEFA-
TFA-ST, comunicandole que este Tribunal dispuso efectuar la revision de la
legalidad de la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el extremo
referido al archivo de las infracciones por el incumplimiento del articulo 6° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM vy del articulo 7° de la Resolucién Ministerial N°
011-96-EM/VMM.

Mediante Proveido N° 043-2014/OEFA-TFA-ST del 2 de junio de 2014, se puso en
conocimiento de Xstrata los Informes N° 67-2013/OEFA-DS y N° 069-2013/OEFA-
DS, y se le otorgd un plazo de cinco (5) dias habiles para que presente sus
argumentos a favor de la sostenibilidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI. En razon de ello, mediante los
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escritos del 22 de abril’™® y 9 de junio de 2014, la citada empresa manifesté lo
siguiente:

(i) No existe disposicion de una autoridad superior o, una motivacion basada en
el cumplimiento de un deber legal o, en mérito de una denuncia que
fundamente el inicio de oficio de un procedimiento para la revision de la
legalidad de la Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, segun lo
dispuesto en el articulo 104° de la Ley N° 27444'°, no siendo suficientes los
Informes N° 67-2013/OEFA-DS y N° 069-2013/OEFA-DS. Es mas, solo el
Tribunal puede acordar dicha revision, conforme a lo previsto en el articulo
11° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA-CD'®.

(i) El apersonamiento de la DS al presente procedimiento no implica que sea
parte del mismo. En todo caso, la DS debid remitir su opinién respecto a la
Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI a la DFSAI, pues dicho
6rgano es el que debe responder por los actos administrativos que emite.

(iii) Asimismo, no corresponde la revision de oficio de la Resolucion Directoral N°
278-2013-OEFA/DFSAIl, en cuanto a las imputaciones archivadas por la
DFSAI, cuando se encuentra en tramite el recurso de apelacion contra la
referida resolucion, respecto a las infracciones sancionadas.

(iv) En la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, la DFSAI reconocié
que a través de la tuberia circulaba agua hacia la estacion de bombeo para
luego ser enviada a la presa de relaves Ccamacmayo y nuevamente salir
hacia la estacion de bombeo, formando un circuito cerrado, lo cual se

16

Foja 264 a 311.
Foja 315 a 339.

LEY N° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11
de abril de 2001.

Articulo 104°.- Inicio de oficio

104.1 Para el inicio de oficio de un procedimiento debe existir disposicion de autoridad superior que la
fundamente en ese sentido, una motivacion basada en el cumplimiento de un deber legal o el mérito de una
denuncia.

104.2 El inicio de oficio del procedimiento es notificado a los administrados determinados cuyos intereses o
derechos protegidos puedan ser afectados por los actos a ejecutar, salvo en caso de fiscalizacion posterior a
solicitudes o a su documentacion, acogidos a la presuncion de veracidad. La notificacién incluye la informacion
sobre la naturaleza, alcance y de ser previsible, el plazo estimado de su duracién, asi como de sus derechos y
obligaciones en el curso de tal actuacion.

104.3 La notificacion es realizada inmediatamente luego de emitida la decision, salvo que la normativa autorice
que sea diferida por su naturaleza confidencial basada en el interés publico

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 032-2013-OEFA-CD, aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, publicado en el diario oficial El Peruano el 2 de agosto de 2013
Articulo 11°.- Quérum y Acuerdos
11.1 El quérum para sesionar validamente es de tres (3) vocales. Las resoluciones de la Sala se adoptan con dos
(2) votos conformes.
11.2 En caso alguno de los vocales exprese votacion distinta a la mayoria, debera dejar constancia de este
hecho en la resolucién, expresando su posicion y los motivos que la justifiquen. El Secretario Técnico de la Sala
debera consignar este voto en el acta, junto con la decision adoptada.
11.3 Si la resolucién que expide |a Sala Especializada corresponde a un acuerdo adoptado en sesion, la fecha de
dicha resolucion corresponde a la fecha de la mencionada sesion.

9



(v)

(vi)

encontraba descrito en el numeral 3.3.6 del EIA; por lo tanto, no se ha
incumplido el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

En ese sentido, la tuberia es un accesorio de la presa de relaves
Ccamacmayo, que tiene como funcion recircular el agua del drenaje de la
presa almacenada en la poza de contingencia de la subestacion de bombeo 1
hacia el vaso de la misma, para el control de erosién edlica de la playa de la
presa y para el retorno al proceso operativo, el cual se describe en el flow
sheet hidrico de la referida presa.

En el afio 2005, se retird parte de la tuberia y se sell6 la salida de la misma.
En tal sentido, si la presa de relaves Ccamacmayo se encontraba autorizada
en el EIA y la tuberia es un accesorio de la referida presa, la tuberia también
se encontraba autorizada, pues la normativa vigente al momento de la
aprobacion del EIA no exigia la elaboracién de un proyecto a nivel de
ingenieria de detalle.

Si bien durante la supervision se sefiald que se deberia sustentar la
existencia de la tuberia y que de no estar contemplada en sus instrumentos
de gestion ambiental deberian retirarla, Xstrata retir6 la tuberia porque se
encontraba inoperativa; y no porque no estuviera contemplada en su EIA. Si
bien en el Acta levantada durante la supervision no se cuestioné la existencia
de una salida o descarga hacia un bofedal, ello no implica su aceptacion.

(vii) EI empalme en forma de “T" de la tuberia no hace mas que probar que la

tuberia se encontraba cerrada y era un punto ciego, por tanto, no tenia punto
de salida de un efluente liquido minero-metallrgico, pues el area que era
trasladada por la tuberia salia de la subestacion 1 directamente hacia el vaso
de la misma presa y no era descargada a un cuerpo natural. Adicionalmente,
durante la supervision no se verifico la existencia de una descarga al
ambiente y, no se tomaron muestras que prueben que estas se realizaron, por
lo que no se ha demostrado el supuesto generador del potencial dano al
ambiente.

(viii) El agua de recirculacion hacia la presa de relaves no tenia calidad de efluente

liquido minero-metallrgico, por lo que tenia que contar con un punto de
monitoreo en un instrumento de gestion ambiental.

COMPETENCIA

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

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio Del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente

1. Organisme de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

10
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Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325,"® el OEFA es
un organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
supervision, control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA™.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?® se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancion ambiental del
OSINERGMIN?'" al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 003-

18

21

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo plblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién, la supervision, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde”.

LEY N° 29325. Ley Del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho plblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuenira adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancion en materia ambiental, asi
como de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(...)

c) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en concordancia con lo
establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y cormrectivas”.

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes
y recursos, de cada una de las entidades.

DECRETO SUPREMO N°® 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, publicado
en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancion
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

LEY N° 28964. Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras
al OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.
Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN
A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencion que se haga al OSINERGMIN en el texto de
leyes o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.
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16.
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18.

2010-OEFA/CD del 20 de julio de 2010%, se establecié que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%, los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM?, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones como segunda y ultima
instancia administrativa al interior del OEFA.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas a resolver, este
Tribunal considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se
desarrolla la vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados,
sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)?.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente?, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos

25

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre
el OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010.

Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

LEY N® 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia
se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM, que aprueba el reglamento de organizacion y funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como tltima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y
Aplicacion de Incentivos.

b)  Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del
ambito de su competencia.

c)  Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley,

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al. Fundamento juridico 27.

LEY N® 28611. Ley General Del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005.
Articulo 2°.- Del ambito
12
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fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo
los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

En esa situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccién otorga al ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de
calidad de vida de las personas.

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y
viene dado por la elevacién a rango constitucional de las normas que tutelan
bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecologica”, dentro de la Constitucion Politica del Perd, que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente?.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (i) como derecho fundamental® cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve®; y, (i) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales®.

27

28

()
2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad
bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

)

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC
(Fundamento juridico 4) ha sefalado lo siguiente:

En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del ser humano
no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo
acapite, (...) entrana obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes ambientales en
las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares.

Sobre la triple dimension de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N® 03610-
2008-PA/TC.

13
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23.

24,

25.

Cabe destacar que en su dimensién como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios
que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccion del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

Sobre la base de este sustento , el Estado hace efectiva la proteccion al ambiente,
frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a través del ejercicio de la
potestad sancionadora en el marco de un debido procedimiento administrativo, asi
como mediante la aplicacion de tres grandes grupos de medidas: (i) medidas de
reparacion frente a dafos ya producidos, (i) medidas de prevencion frente a
riesgos conocidos antes que se produzcan, y, (iii) medidas de precaucion frente a
amenazas de dafios desconocidos e inciertos®'.

Bajo dicho marco constitucional, que tutela el ambiente adecuado y su
preservacion, este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas,
asi como las obligaciones de los particulares vinculados a la tramitacion del
presente procedimiento administrativo sancionador.

CUESTION PREVIA

Sobre la facultad del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental para conocer el pedido

de nulidad de oficio formulado por la DS.

Conforme al marco juridico vigente, son vicios del acto administrativo que causan
su nulidad de pleno derecho la contravencion a la Constitucion Politica del Perq,
las leyes o a las normas reglamentarias, asi como el defecto o la omisién de
alguno de los requisitos de validez del acto administrativo®.

n

32

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.

LEY N° 27444,

Articulo 10°.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a
través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de drganos colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la
motivacion.

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que otorgan las
facultades al dérgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la
prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

14
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Asimismo, si un acto administrativo adolece de vicios que causan su nulidad de
pleno derecho y agravian el interés publico, el funcionario jerarquico superior al
que expidié el acto viciado puede declarar de oficio su nulidad®, dentro del plazo
de un afio desde la fecha en que quedo consentido®.

En el caso de los actos administrativos emitidos por la DFSAI, la revision de la
legalidad y la potestad anulatoria de oficio la tiene el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental, al ser el érgano jerarquicamente superior a la DFSAI, conforme se
desprende de una interpretacion sistematica de lo dispuesto en los articulos 11°,
202°, 209° y el numeral 2 del articulo 217° de la Ley N° 27444% y |o previsto en el
articulo 10° de la Ley N° 29325 y en los articulos 18° y 19° del Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM.

33

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion.

LEY N° 27444,

Articulo 202°.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los
actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.

()

LEY N° 27444.

Articulo 202°.- Nulidad de oficio

(...)

202.2 La nulidad de oficio sdlo puede ser declarada por el funcionario jerarquico superior al que expidié el acto
que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que no estd sometida a subordinacion
jerarquica, la nulidad sera declarada por resolucion del mismo funcionario.

Ademas de declarar la nulidad, la autoridad podra resolver sobre el fondo del asunto de contarse con los
elementos suficientes para ello. En este caso, este extremo solo podra ser objeto de reconsideracion. Cuando no
sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en
que el vicio se produjo.

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al afio, contado a partir
de la fecha en que hayan quedado consentidos.

(.

LEY N° 27444,

Articulo 11°.- Instancia competente para declarar la nulidad

11.1 Los administrados plantean la nulidad de los actos administrativos que les conciernan por medio de los
recursos administrativos previstos en el Titulo Il Capitulo Il de la presente Ley.

11.2 La nulidad sera conocida y declarada por la autoridad superior de quien dicto el acto. Si se tratara de un
acto dictado por una autoridad que no estd sometida a subordinacion jerarquica, la nulidad se declarara por
resolucion de la misma autoridad.

11.3 La resolucion que declara la nulidad, ademas dispondra lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad del emisor del acto invalido

Articulo 209°.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarguico.

Articulo 217°.- Resolucion

i)

217.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracion de nulidad,
resolvera sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible
pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio
se produjo.
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En el presente caso, este Organo Colegiado dispuso efectuar la revision de la
legalidad de la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI en el extremo que
dispuso el archivo del procedimiento administrativo sancionador seguido contra
Xstrata por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y
del articulo 7° de la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/VMM. Ello, considerando
que la DS alegé la existencia de presuntos vicios que podrian acarrear su nulidad,
a través de los Informes N° 67-2013/OEFA-DS y N° 69-2013/OEFA-DS, los cuales
les fueron notificados a la administrada a fin de que presente los argumentos a
favor de la sostenibilidad del acto administrativo contenido en la referida
resolucion®.

Xstrata sefiala que no existe disposicion de la autoridad superior, o una
motivacién basada en el cumplimiento de un deber legal, o en mérito a una
denuncia que justifique el inicio de un procedimiento de revisién de la legalidad de
la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI (segln lo dispuesto en el
articulo 104° de la Ley N° 27444), y que haya sido acordado por este Tribunal,
conforme lo previsto en el articulo 11° de la Resolucion de Consejo Directivo N°
032-2013-OEFA-CD.

Asi, dicha empresa sostiene que los Informes N° 67-2013/OEFA-DS y N° 069-
2013/OEFA-DS no son suficientes para el inicio de una evaluacion sobre la
nulidad solicitada. Ademas, el apersonamiento de la DS al procedimiento
administrativo sancionador no la hace parte del mismo y que, en todo caso, la DS
debié remitir a la DFSAI su opinién respecto a la Resolucién Directoral antes
citada, pues dicho 6rgano es el que debe responder por los actos administrativos
gue emite.

Finalmente, Xstrata alega que no corresponde la revision de la legalidad de la
Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el extremo referido al
archivamiento de las imputaciones por el incumplimiento del articulo 6° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM y del articulo 7° de la Resolucién Ministerial N°
011-96-EM/VMM, pues aln se encuentra en tramite el recurso de apelacion contra
la referida resolucion, en el extremo que la sanciond por dos incumplimientos al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Cabe indicar que, en cuanto al procedimiento para ejercer la potestad anulatoria de oficio, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que " (...) la resolucion cuestionada también atenta contra el derecho al debido
procedimiento consagrado por el articulo |V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, que garantiza a los administrados el goce de derechos tales como el de exponer sus argumentos,
ofrecer y producir pruebas y obtener una decisién motivada y fundamentada en Derecho. En el presente caso,
aun cuando la emision de la citada resolucion afectaba derechos e intereses de la actora, no se le ha concedio a
ésta la oportunidad de defenderlos. Asi si bien es cierto que la norma atributiva de la potestad de anulacion
(articulo 202° de la Ley del Procedimiento Administrativo General) no lo indica expresamente, “(...) deriva
razonablemente del principio del debido procedimiento administrativo y de los articulos 3.5, 161.2, 187.2, que
ninguna autoridad administrativa podra dictar una anulacion de oficio, sin otorgar anteladamente audiencia al
interesado para que pueda presentar sus argumentos a favor de la sostenibilidad del acto que le reconoce
derecho o intereses." (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0884-2004-AA/TC.
Fundamento juridico 3).
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Con relacién a ello, cabe resaltar que la Administracion esta facultada y obligada a
declarar de oficio, por propia iniciativa, la nulidad de un acto administrativo, en
interés del orden general que exige que se depuren en cualquier momento los
vicios de un acto administrativo cuya gravedad determina la nulidad del mismo®.

Conforme a ello, el Tribunal Constitucional ha entendido que la nulidad de pleno
derecho resulta ser entonces de orden publico, lo cual explica que pueda ser
declarada de oficio por la propia administraciéon e incluso por los Tribunales, aun
en el supuesto de que nadie haya solicitado esa declaracion®.

En ese sentido, este Organo Colegiado puede declarar la nulidad de un acto
administrativo que contiene vicios que acarrean su nulidad de pleno derecho en
interés del orden publico, independientemente de si se solicité la nulidad de dicho
acto o de quién la solicité®; por esta razén, corresponde desestimar los
argumentos de Xstrata.

Por otro lado, respecto a que aun se encuentra en tramite el recurso de apelacion
contra la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, cabe indicar que la
administrada interpuso recurso de apelacion contra la misma unicamente en el
extremo que la sancioné por el incumplimiento del articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM; por lo cual, la referida resolucién quedd consentida en
sus demas extremos, tal como dispone el articulo 212° de la Ley N° 27444, Por
lo tanto, la revisién de la legalidad de dicha resoluciéon en el extremo no apelado
corresponde que se lleve a cabo en ejercicio de la potestad anulatoria de oficio
que tiene este Tribunal.

Segun lo expuesto, este Cuerpo Colegiado se encuentra facultado para revisar la
legalidad de Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el extremo
referido al archivo de las imputaciones por el incumplimiento del articulo 6° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM y del articulo 7° de la Resoluciéon Ministerial N°
011-96-EM/VMM, para determinar la existencia de vicios que puedan causar la
nulidad de pleno derecho y agravien el interés publico y, de ser el caso, declarar la
nulidad de oficio de la referida resolucion.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

7

a8

40

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo .
Editorial Palestra: Lima. pp.665 -666.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0884-2004-AA/TC. Fundamento juridico 3.

Cabe precisar que de acuerdo con el numeral 1 del articulo 11° de la Ley N® 27444, los administrados plantean la
nulidad de los actos administrativos que les conciernan por medio de los recursos administrativos previstos en

dicha ley.

LEY N° 27444,

Articulo 212.- Acto firme

Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos
quedando firme el acto.
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37.

VI.

VI.1.

38.

39.

40.

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las siguientes:

(i)  Si corresponde declarar de oficio la nulidad de la Resoluciéon Directoral N°
278-2013-OEFA/DFSAI en el extremo que dispuso el archivo de las
imputaciones por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N°
016-93-EM vy del articulo 7° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

(i)  Si corresponde sancionar a Xstrata por los incumplimientos del articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM.

(iii) Si el calculo de la multa se realiz6 de acuerdo con el principio de
razonabilidad.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si corresponde declarar de oficio la nulidad de la Resolucién Directoral N°
278-2013-OEFA/DFSAI en el extremo que dispuso el | archivo de las
imputaciones por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N°
016-93-EM y del articulo 7° de la Resoluciéon Ministerial N° 011-96-EM/VMM.

Conforme se ha sefialado, la potestad anulatoria de oficio de actos administrativos
firmes que tiene este Tribunal procede si se cumplen los siguientes supuestos:

(i) Que el acto contenga vicios que causen su nulidad de pleno derecho,

(i) Que el acto agravie al interés publico, y;

(iii) Que la nulidad se declare dentro del plazo de un afo desde la fecha en que
quedo consentido.

En tal sentido, se procedera a analizar si en el caso del pedido de nulidad de la
Resoluciéon Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI se han configurado dichos
supuestos.

(i) Respecto a la existencia de vicios de nulidad

Durante la supervisién a la unidad minera Tintaya realizada entre el 10 y el 11 de
enero de 2013, la DS observo una tuberia que recorria sobre un bofedal*',
identificada en las coordenadas UTM y Datum WGS84 Este 251892 y Norte
8356545. Ademas, verificé que dicha tuberia contaba con un punto de salida.
Ambos aspectos no estarian contemplados en un instrumento de gestion
ambiental.

41

Los bofedales son ecosistemas de pastizales con alto valor bioldgico e hidrolégico por lo que se constituyen en
los mas importantes en las zonas aridas y semiaridas del altiplano peruano-boliviano, zona que se encuentra
sobre los 3800 msnm.

Los bofedales proporcionan varios servicios ambientales como el de regulacion del ciclo del agua y proteccion del
suelo, constituyéndose en sistemas estratégicos de reserva y sostenibilidad del ciclo hidrolégico, siendo el lugar
donde se inician los cursos de agua. Ademas, poseen grandes reservas de carbono y tienen una alta
productividad, proveyendo de pastos frescos en cantidad y de buena calidad para la crianza del ganado, principal
actividad de la zona.

18
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En virtud de ello, la DFSAI imputé a Xstrata el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y el articulo 7°
de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, consistentes en la existencia de
una tuberia que recorre un bofedal y un punto de control, no contemplados en un
instrumento de gestion ambiental.

El incumplimiento de dichas obligaciones configuraria las infracciones previstas en
el numeral 2.2 del rubro 2 y en el numeral 6.2.4 del punto 6.2 del rubro 6 del
Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, respectivamente.

a)  Sobre la tuberia no contemplada en un instrumento de gestion ambiental

Xstrata sefialé en su escrito de descargos que la tuberia advertida durante la
supervision no requeria estar contemplada en un EIA porque era un aditamento o
accesorio del sistema de recirculacion de agua de la presa de relaves
Ccamacmayo.

Mediante la resolucion materia de revision, la DFSAI archivé esa imputacion
sosteniendo lo siguiente:

“16. (...) la tuberia materia de imputacion forma parte del flow sheet hidrico de la
presa de relaves Ccamacmayo esto quiere decir que a través de ella circulaba agua
hacia la estacion de bombeo para luego ser enviada a la presa de relaves y
nuevamente salir a la estacion de bombeo, formando un circuito cerrado.

(s

18. (...) en el numeral 3.3.6'* del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto
Ampliacién Sulfuros de Xstrata, aprobado mediante Resolucion Directoral N° 150-97-
DGM se seiiala lo siguiente:

“3.3.6. Sistema de disposicion de relaves

{.-)

3.3.6.2 Accion propuesta

Programa de manejo de relaves a futuro

{ss)

2. Empezando el 1 de junio de 1997, se ejecutaré la construccién del sistema
del control de filtracién de agua que consiste en dos bombas sumergibles (uno
en standby). Una bomba impulsora y tuberia de 10" HDPE. El sistema sera
disefiado para una bomba de agua filtrada desde un control de sedimentacion y
una poza de coleccién del agua filfrada para regresar a la poza de
sobrenadante. La mayoria de esta agua sera capturada (recuperada) y
bombeada de regreso a la planta concentradora. (...)"

(El subrayado es agregado)

De lo antes expuesto, se evidencia que la tuberia a la que se hace referencia en la
presente imputacién se encuentra contemplada en un instrumento de gestion
ambiental, por lo que no se evidencia un incumplimiento a lo dispuesto en el articulo
6° del RPAAMM; correspondiente archivar la presente imputacion”. (Resaltado y

subrayado agregado).
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45. Conforme a lo descrito, se advierte que la DFSAI concluyé que la tuberia
observada durante la supervision se encontraba contemplada en un instrumento
de gestién ambiental, a partir de dos premisas:

= Premisa N° 1: La tuberia observada durante la supervision forma parte del
sistema de recirculacién de la presa de relaves Ccamacmayo.

= Premisa N° 2: El sistema de recirculacion de agua de la presa de relaves
Ccamacmayo esta contemplado en el numeral 3.3.6 del EIA Ampliacion
Sulfuros.

46. Sin embargo, del analisis del EIA Ampliacion de Sulfuros de Xstrata se advierte lo
siguiente:

Cuadro N° 4: EIA Ampliacion de Sulfuros

EIA Ampliacion de Sulfuros#?

Andlisis

3.3 PLAN DE
METALURGICO
(..)

3.3.6 Sistema de disposicion de relaves

(-)
3.3.6.2. Accion propuesta

-

Fase |

G

El sistema de descarga de los relaves esta disefiado
para bombear unos relaves espesados a lravés de una
tuberia de 16 pulgadas HDPE desde la descarga del
espesador (underflow) hasta las presas utilizando dos
bombas en serie. A las presas, las boquillas (spigots)
depositaran los relaves formando una playa y forzando
el sobrenadante hacia el estanque (laguna) lejos de la
presa. Esto reducira la cantidad de agua filtrada a traves
del dique y mejorard la estabilidad total consolidando
lentamente los relaves finos depositados en los antiguos
sobrenadantes (laguna) adyacente a la presa.

(...)

El agua recuperada podra ser enviada a la planta
concentradora desde la laguna (sobrenadante) a
través de una tuberia de 20 pulgadas HDPE. Esto
mejorard la eficiencia de la operacion y reducira el
volumen de agua descargada en el medio ambiente.

PROCESAMIENTO  MINERO

Este extracto del EIA Ampliacion de
Sulfuros se refiere al proceso de
recirculacion de agua que se da entre
la planta concentradora y la presa de
relaves Ccamacmayo, siendo el
proceso el siguiente: los relaves salen
del espesador de Ila planta
concentradora, a través de una
tuberia de 16 pulgadas HDPE,
depositandolos en la referida presa,
en la cual se forma un sobrenadante.
El agua del sobrenadante es
recuperada mediante una tuberia de
20 pulgadas HDPE, retornandola a la
planta concentradora.

42

Estudio de Impacto Ambiental de la Unidad de Produccién Tintaya "Proyecto Ampliacion Sulfuros” (Fojas 3 a41).
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3.3 PLAN DE PROCESAMIENTO MINERO | Este extracto del EIA Ampliacion de
METALURGICO Sulfuros se refiere al proceso de
(o) recirculacion de agua que se da
3.3.6 Sistema de disposicion de relaves entre la poza de coleccion ubicada en
la estacion de bombeo y la presa de

3362 Accion propuesta relaves Ccamacmayo, siendo el
) proceso el siguiente: la poza de
Programa de manejo de relaves a futuro coleccién capta las filtraciones de la

(i) referida presa y las dirige hacia la
2. Empezando el 1 de junio de 1997, se ejecutara la | misma, a través de una tuberia de 10
construccion del sistema del control de filtracién de agua | pulgadas HDPE.

qgue consiste en dos bombas sumergibles (uno en
standby). Una bomba impulsora y tuberia de 10”
HDPE. El sistema sera disefado para una bomba del
agua filtrada desde un control de sedimentacion y una
poza de coleccion del agua filtrada para regresar a la
poza de sobrenadante. La mayoria de esta agua sera
capturada (recuperada) y bombeada de regreso a la
planta concentradora.

Fuente: EIA Ampliacién de Sulfuros/ Elaboracion: TFA.

De los procesos descritos en cada uno de los extractos del EIA Ampliaciéon de
Sulfuros citados en el cuadro anterior se aprecia que éstos forman el sistema de
recirculacion de agua que se da entre la planta concentradora, la presa de relaves
Ccamacmayo y la poza de coleccion.

Conforme a ello, existen elementos suficientes que permitirian verificar que la
Premisa N° 2 seria correcta, es decir, que el sistema de recirculacion de agua de
la presa de relaves Ccamacmayo estaria contemplado en el numeral 3.3.6 del EIA
Ampliacién Sulfuros.

Ahora bien, respecto a la Premisa N° 1, cabe sefalar que de acuerdo con el ITA
elaborado por la DS, la tuberia observada durante la supervisién ingresa a la
estacion de bombeo de las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo y en
dicha estacion tiene un punto de empalme con otra tuberia que se dirige hacia la
presa de relaves Ccamacmayo.

Este hecho se sustenta con las fotografias N°° 01, 02 y 07 incorporadas como
anexos al ITA, las cuales se muestran a continuacion:

21



Fotografia N° 01.- Recorrido de la tuberia sobre el bofedal

Fuente: ITA

Fotografia N° 02.- Seguimiento del recorrido de la tuberia sobre el bofedal

Presade Relaves

Estacién de bombeo de las filtraciones de la
Presa de Relaves Ccamacmayo

Fut: ITA
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Las fotografias N°¢ 01 y 02 muestran las partes anterior y posterior de la tuberia
observada durante la supervision, vistas desde una misma ubicacion. En la
fotografia N° 01, se observa la tuberia recorriendo un bofedal y en la fotografia N°
02 se aprecia la tuberia viniendo de la estacién de bombeo de filtraciones de la
presa de relaves Ccamacmayo.

Fotografia N° 07.- Empalme de la tuberia que cruza el bofedal con tuberia que va hacia la
presa de relaves Ccamacmayo

S Estaciondelbombeo e lasdiliraciones.de
HaPresakle RElaves Coamacmavo

TubEeria quevahaciaia PresH

de Relavesic t::m‘mcmalw- -
=y
R

Empalmedeitube
eliboTeda i eon

By '

Tuberia Gue.crie iiedal dentroe
de laestacionBenambeo

b

Fuente: ITA

En la fotografia N° 07 se distingue el empalme de la tuberia en cuestién con la
tuberia que se dirige hacia la presa de relaves Ccamacmayo, en la referida
estacién de bombeo.

De acuerdo con lo observado en las fotografias, la tuberia verificada durante la
supervision no seria la tuberia que capta las filtraciones de la presa de relaves
Ccamacmayo y las dirige hacia la referida presa, por lo que no formaria parte del
sistema de recirculaciéon de agua de la misma (descrito en el numeral 3.3.6 del
EIA Ampliacién de Sulfuros*®). Por el contrario, ésta corresponderia a una tuberia

distinta.

Por lo tanto, la Premisa N° 1, referida a que la tuberia observada durante la
supervision formaria parte del sistema de recirculacion de la presa de relaves

43

En lo referente al Sistema de Descarga de Relaves ni al Programa de Manejo de Relaves a Futuro citados.
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Ccamacmayo no seria correcta, siendo que, ademas, no se ha efectuado la
actuacién de medios probatorios que acrediten tal hecho.

Sobre este particular, Xstrata sefial6 que la tuberia corresponde al antiguo
sistema de recuperacién de aguas filtradas. Sin embargo, ello no ha sido
acreditado por la administrada. Es mas, contrariamente a lo sefialado por Xstrata,
existirian elementos probatorios que permitirian concluir que, la tuberia se aleja de
la estacién de bombeo de las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo y
de la referida presa, en lugar de tener como direccion dichos componentes.
Conforme a ello, el argumento de Xstrata, por tanto, no tendria asiduo si se
considera que en las unidades operativas siempre se busca tener los sistemas de
recuperacion de agua cerca de los componentes para optimizar sus procesos.

Considerando lo expuesto, se advierte que una de las premisas que sustento la
decision de la DFSAI no seria correcta.

Por consiguiente, se concluye que la DFSAIl, ademas de evaluar los medios
probatorios obrantes en el expediente, debié —en el caso concreto—, emplear los
sucedaneos de los medios probatorios a fin de determinar si correspondia archivar
el procedimiento administrativo sancionador en el extremo de la imputacion por el
incumplimiento al articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, conforme el
mandato impuesto por el principio de verdad material*. Adicionalmente, se
advierte que la DFSAI no habria valorado adecuadamente los argumentos
expuestos por Xstrata en su escrito de descargos referidos a que la tuberia era
solamente un accesorio del componente presa de relaves Ccamacmayo. En
consecuencia, esta Sala entiende que la decision de archivamiento no se
encuentra debidamente motivada.

b)  Respecto a la tuberia que contaria con un punto de salida que no estaria
contemplado en un instrumento de gestion ambiental

Xstrata, en sus descargos, sefaldé que la tuberia en cuestion formaba parte del
sistema de recirculaciéon de agua de la presa de relaves Ccamacmayo, que
trasladaba agua de la subestacion 1 (estacion de bombeo) directamente al vaso
de la misma presa, sin descargar en un cuerpo receptor. Por lo tanto, no constituia
un efluente liquido minero - metallrgico.

Mediante la resolucion materia de revision, la DFSAI archivd esa imputacion,
sosteniendo lo siguiente:

LEY N° 27444,
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(=)
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.
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“23. Sin embargo, tal como se ha evidenciado en el procedimiento y por lo sefialado
por la empresa Xstrata Tintaya en sus descargos,_la tuberia pertenecia al
sistema de recirculacion de agua de la presa de relaves Ccmacmayo por lo
gue tenia como punto de descarga el vaso de la relavera y no un cuerpo

natural de agua o suelo. (Resaltado agregado).

En ese sentido, de las pruebas recogidas en el expediente se ha evidenciado
que el punto de descarga final de la tuberia que cruza el bofedal correspondiente
a la estacion de bombeo de las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo,
que no tiene calidad de cuerpo receptor”.

Como se advierte, la DFSAI concluydé que la tuberia no tenia como punto de
descarga ningun cuerpo receptor, asumiendo que dicha tuberia forma parte del
sistema de recirculacion de la presa de relaves Ccmacmayo, lo que conforme a lo
expuesto previamente, no seria correcto. Ademas, la DFSAI no ha efectuado la
actuacion de medios probatorios que acrediten tal hecho, por lo tanto, dicha
conclusion también careceria de sustento. .

Ademas, en la resolucién en cuestion, la DFSAI consigné que:

“24. Adicionalmente a ello, no se ha evidenciado una descarga de efluentes a lo largo
de la tuberia ni en el empalme en forma de "T" o en los presuntos punfos de
salida, por lo que no se puede acreditar la existencia de un flujo regular o
estacional que haya sido descargado al ambiente con anterioridad a la visita de
supervision especial o durante el transcurso de la misma.

25. Por lo tanto, si bien se ha detectado un empalme en forma de "T" y la causa mas
probable de su existencia es la de permitir descargas desde la tuberia, no se ha
podido acreditar la existencia de un efluente minero-metaltirgico proveniente de
la tuberia detectada, el cual sea descargado al medio ambiente, por lo que
corresponde archivar el procedimiento administrativo sancionador en este
extremo”.

Al respecto, corresponde precisar que el articulo 7° de la Resolucion Ministerial N°
011-96-EM/VMM regula la obligacién del titular minero de establecer en su
instrumento de gestién ambiental un punto de control en el punto de descarga de
sus efluentes liquidos minero-metallrgicos, a fin de monitorear la calidad de los
mismos. Tal obligacién es exigible independientemente de que se verifique al
momento de la supervisidon una descarga efectiva al ambiente, pues al probarse
que existe un punto de descarga, existe la potencialidad de que esta se realice.

En efecto, un empalme en forma de “T" esta disefiado para unir dos tuberias y si
este cuenta ademas con una manivela, es posible que se utilice para descargar el
flujo que discurre por ella. Pese a ello, la DFSAI no consideré actuar los medios
probatorios adicionales pertinentes que permitan verificar si por dicho empalme se
descargaron efluentes liquidos minero-metallrgicos, sino que solo tomé en cuenta
la informacion levantada en la supervision.
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65.

Al respecto, Xstrata indicé que el empalme en forma de “T" probaria que la tuberia
se encontraba cerrada y, por tanto, no tenia punto de salida. No obstante, es
pertinente senalar que si bien se encontré6 un empalme en forma de “T" que
cerraba la tuberia, este hecho solo probaria que alguna vez hubo un punto de
control de efluentes liquido minero-metalirgico no declarado por Xstrata.
Asimismo, la administrada no ha ofrecido medio probatorio alguno que sustente
técnicamente la existencia del empalme en forma de “T” en la tuberia observada
durante la supervision.

Sobre el particular, nuestro régimen juridico ha establecido algunos alcances
respecto a la motivacion de las resoluciones en el ambito de la actuacion
administrativa. Asi, el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444
contempla los principios de debido procedimiento y de verdad material que
establecen dos reglas generales relacionadas a la motivacién®®. En primer lugar,
la obligacién de la motivacién en las decisiones que tome la Administracion“® y, en
segundo lugar, la obligacion de verificacion plena de los hechos que sustentan la
decision adoptada, como requisito previo a la motivacion®’.

45
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Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 2132-2004-AA (Fundamento
juridico 8) ha sefialado lo siguiente:

La motivacién de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo. No obstante, se trata de
un principio constitucional implicito en la organizacién del Estado Democrético que se define en los articulos 3° y
43° de la Constitucion, como un tipo de Estado contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado
Constitucional Democratico, el poder publico estd sometido al Derecho, lo que supone, entre otras cosas, que la
actuacion de la Administracion debera dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de
arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las decisiones de la Administracion deben contener una adecuada
motivacion, tanto de los hechos como de la interpretacion de las normas o el razonamiento realizado por el
funcionario o colegiado, de ser el caso.

Asimismo, en la sentencia recaida en el expediente N° 03399-2010-PA/TC (Fundamento juridico 4) sefiala lo
siguiente:

El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia. Consiste en el derecho
a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las sentencias estén motivadas, es decir, que
exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican.

La motivacion de la actuacién administrativa, es decir, la fundamentacion con los razonamientos en que se
apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las mismas razones
para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como discrecional.

()

Constituye una exigencia o condicion impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad, presupuesto
ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe anadir la estrecha vinculacion que existe entre la actividad
administrativa y los derechos de las personas. Es indiscutible que la exigencia de motivacion suficiente de sus
actos es una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad de la decision administrativa.

LEY N° 27444

1.2, Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucién del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

LEY N® 27444

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
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Asimismo, el articulo 3° de la Ley N°® 27444 sefiala los requisitos de validez de los
actos administrativos, cuyo defecto u omision es causal de nulidad de pleno
derecho de conformidad con lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 10° de Ley
N° 27444. Uno de dichos requisitos es la motivacion, segun el cual el acto
administrativo debe estar motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

Respecto al deber de motivacién de los actos administrativos, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que:

“(...) La motivacién es un medio técnico de control de la causa del acto.
Por ello no es un simple requisito meramente formal, sino de fondo; la
motivacion ha de dar razén plena del proceso logico y juridico que ha
determinado la decisién (...) motivar un acto administrativo es reconducir la
decision que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza
tal decisién o de cuya aplicacion surge. Por ello motivar un acto obliga a
fijar, en primer término, los hechos de cuya consideracion se parte y a
incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo
lugar, a razonar cémo tal norma juridica impone la resolucion que se
adopta en la parte dispositiva del acto (...) Ia ley obliga a la administracion
a motivar sus decisiones, lo que quiere decir, hacer publicas las razones
de hecho y de derecho en los cuales las mismas se apoyan”. 4

La motivacion tiene una importancia que trasciende de ser considerada como un
simple elemento que configura una declaracion de la Administracion, ya que ha
venido a constituirse en un verdadero soporte no sélo de los derechos del
ciudadano frente a la Administracion, sino también de la propia eficacia de la
actuacién de la misma“®. Ello es asi toda vez que detras de la actuacion de la
Administracion esta la tutela del interés publico.

En consecuencia, la Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el
extremo referido al archivo de las imputaciones por el incumplimiento del articulo
6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y el incumplimiento del articulo 7° de la
Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/VMM, ha sido emitida sin haberse verificado
plenamente los hechos que sirvieron de motivo para su decisién, contraviniendo el
principio de verdad material; por lo tanto, dicho acto administrativo carece de uno

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0090-2004-AA/TC. Fundamento juridico 31.
ZEGARRA VALDIVIA, Diego. La resolucion en el procedimiento administrativo sancionador y el derecho de
defensa. En: La Ley de Procedimiento Administrativo General. Diez afios después. Libro de ponencias de las
Jornadas por los 10 aiios de la Ley de Procedimiento Administrativo General. Ed. Palestra, 2011, pp. 408.
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de los requisitos de validez del acto administrativo, en particular, el referido a la
motivacion.

(ii) Sobre el agravio al interés publico

La potestad de declarar la nulidad de oficio de la Administracion esta prevista de
manera excepcional para aquellos actos que perjudiquen el interés publico,
respecto a los cuales resulta imprescindible restablecer el orden juridico alterado
por dicho acto.

En la medida que a través de la declaracion de nulidad de oficio la Administracion
busca restaurar la legalidad anulando un acto administrativo que altera o
contraviene el sentido del ordenamiento, la referida potestad encuentra su
fundamento precisamente en el interés publico comprometido en la vigencia de la
juridicidad, es decir, en la salvaguarda del principio de legalidad®.

Sobre el concepto de interés publico, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es sindnimo vy
equivalente al interés general de la comunidad, cuya satisfaccion constituye uno
de los fines del Estado y justifica la existencia de la organizacién administrativa.
Este interés publico se expresa confluyentemente como el valor que una cosa
posee en si misma y como la consecuencia de la inclinacién colectiva hacia algo
que resulta atractivo, apreciable y util. De alli que se entienda como expresiones
del valor publico que en si mismo tienen ciertas cosas; o bien como expresién de
aquello que Unicamente interesa al publico®'.

Aunado a ello, el citado érgano constitucional se ha encargado de precisar que, de
acuerdo con el numeral 22 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd, el
derecho fundamental de la persona de gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo no solo es un derecho subjetivo, sino que se trata también
de un derecho o interés de caracter difuso, pues su titularidad corresponde a
todas y cada una de las personas.®?

En tal sentido, este derecho constitucional reviste la forma de un interés publico,
por lo que la potestad de declarar la nulidad de oficio de la administracién podria
ejercerse frente a actos administrativos que lo afecten directamente, si estos
adolecen de vicios que determinan su nulidad de pleno derecho; pues lo contrario,
la inaccién de la administracion o la inaplicacién de sus mecanismos de control,
legitimaria a los administrados a generar dafo ambiental, colocando a la
comunidad en una situacion de indefension.

51

32

Comadira, Julio Rodolfo. La anulacion de oficio del acto administrativo. Editorial Ciencias de la Administracion.
Buenos Aires, 1998, pp.55-58.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0090-2004-AA/TC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0964-2002-AA/TC.
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En ese sentido, corresponde sefalar que la Resolucion Directoral N° 278-2013-
OEFA/DFSAI, en el extremo que dispuso el archivo de las imputaciones por el
incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y el articulo 7°
de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM agravia el interés publico.

(iii) Sobre el plazo para declarar de oficio la nulidad

El numeral 3 del articulo 202° de la Ley N° 27444 dispone que la facultad para
declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al ano, contado
a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos, siendo que en el presente
caso nos encontramos dentro del plazo para declarar la nulidad de oficio de la
resolucién materia de revision.

Por lo expuesto, habiéndose determinado la existencia de vicios que causan la
nulidad de pleno derecho de la Resolucion N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el
extremo que dispuso el archivo delas imputaciones referidas al incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y del articulo 7° de la Resolucion
Ministerial N° 011-96-EM/VMM; asi como el agravio al interés publico, esta Sala
considera que corresponde declarar la nulidad de oficio de la referida resolucion
en dicho extremo, en aplicaciéon del numeral 1 del articulo 202° de la Ley N°
27444,

Asimismo, en aplicacion del numeral 2 del articulo 202° de la Ley N° 27444,
corresponde disponer la reposicion del presente procedimiento administrativo
sancionador hasta la etapa anterior a la emision de la Resolucion Directoral N°
278-2013-OEFA/DFSAI y remitir el expediente a la DFSAI, a fin de que dicho
organo, luego de realizar las actuaciones procedimentales pertinentes, emita
pronunciamiento respecto a las imputaciones antes mencionadas, conforme a ley.

Habiéndose revisado la legalidad de la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA-
DFSAI, y determinado que corresponde declarar la nulidad de oficio de la referida
resolucion en el extremo que dispuso el archivo de las imputaciones referidas al
incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM vy el articulo 7°
de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/VMM, esta Sala considera que
corresponde resolver las siguientes cuestiones controvertidas relacionadas al
recurso de apelacion interpuesto por Xstrata contra la resolucion en cuestion, en
el extremo que la sancioné por incumplir el articulo 5° del Decreto Supremo N°
016-93-EM.

Si corresponde sancionar a Xstrata por los incumplimientos al articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM.

De acuerdo con lo previsto en el Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM;
corresponde indicar que Xstrata alega que la potestad sancionadora del OEFA no
deviene del Texto Unico de la Ley General de Mineria y que el andlisis del
cumplimiento del principio de tipicidad no debié realizarse respecto al articulo 5°
del Decreto Supremo N° 016-93-EM, sino respecto al numeral 1.3 del rubro 1 del
Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, la cual constituye la norma tipificadora.
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Al respecto, cabe indicar que de la revision de los actuados que obran en el
expediente se advierte que la DFSAI analizé el cumplimiento de los principios de
legalidad vy tipicidad respecto al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM,
pues Xstrata alegd en sus descargos que la infracciéon imputada debia estar
expresamente prevista en una norma con rango de ley, y que el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM no tenia dicho rango; no obstante, omitié realizar
dicho andlisis respecto a las disposiciones del Decreto Supremo N° 007-2012-
MINAM, el cual constituye la norma tipificadora en el presente caso.

En ese sentido, esta Sala considera que se debe precisar que de acuerdo con el
principio de legalidad consagrado en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de
la Constituciéon Politica del Per(®®, no se puede atribuir infracciones ni aplicar
sanciones que no hayan sido previamente determinadas por la ley; y, por otro
lado, segun el principio de tipicidad, que constituye una de las manifestaciones del
principio de legalidad, las conductas que ameritan la aplicacién de sanciones,
deben estar descritas de modo tal que cualquier ciudadano pueda comprender sin
dificultad lo que esta proscribiendo una determinada disposicion legal®.

Respecto de la aplicacion de los citados principios de la potestad sancionadora en
el ambito del derecho administrativo sancionador, el Tribunal Constitucional ha
establecido que no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. El primero, garantizado por el articulo 2° inciso 24, literal d) de la
Constitucion, se satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones y
sanciones en la ley. El segundo, en cambio, define la conducta que la ley
considera como falta. Tal precision de lo considerado como antijuridico desde un
punto de vista administrativo, por tanto, no esta sujeto a una reserva de ley
absoluta, sino que puede ser complementado a través de los reglamentos
respectivos®.

Ambos principios han transitado hacia el ambito del derecho administrativo para
garantizar la vigencia de los derechos de los administrados durante la tramitacion
de procedimientos administrativos sancionadores.

En efecto, el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444 recoge el principio de
legalidad, sefialando que so6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las

53
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CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.
Articulo 2°, Toda persona tiene derecho:

L)
24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

{..:)

d) Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00197-2010-PA/TC. Fundamento juridico 6.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00197-2010-PA/TC. Fundamento juridico 5.
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87.

88.

consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un
administrado.

Asi también, el numeral 4 del articulo 230° de la referida Ley, consagra el principio
de tipicidad, estableciendo que solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria.

Considerando lo anterior, el principio de legalidad se cumple si la entidad impone
la sancion por la comision de una infraccién en ejercicio de sus facultades
otorgadas por una norma con rango de ley y si esa infraccion se encuentra
prevista en una norma con dicho rango; mientras que, el principio de tipicidad se
cumple si el tipo infractor ha sido descrito con precisién en una norma con rango
de ley o en una norma reglamentaria autorizada por una norma con rango de ley
(colaboracion reglamentaria).

En el presente caso, la potestad sancionadora del OEFA le fue atribuida por el
Decreto Legislativo N° 1013% y la Ley N° 29325%. Asimismo, a través del articulo
17° de la Ley N° 29325, modificado por la Ley N° 295148 se otorgd al Ministerio

57
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DECRETO LEGISLATIVO N° 1013.

Articulo 6°.- Funciones generales

Son funciones generales del Ministerio del Ambiente:

6.1 Funciones rectoras:

(-

b) Garantizar el cumplimiento de las normas ambientales, realizando funciones de fiscalizacion, supervision,
evaluacién y control, asi como ejercer la potestad sancionadora en materia de su competencia y dirigir el régimen
de fiscalizacion y control ambiental y el régimen de incentivos previsto por la Ley N°® 28611, Ley General del
Ambiente. (*)

(*) De conformidad con la Tercera Disposicién Complementaria Modificatoria de la Ley N® 29325, publicada el 05
marzo 2009, las funciones otorgadas al MINAM en el presente literal, deberan entenderse como otorgadas al
OEFA.

LEY N° 29325.

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion y
sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

)

c¢) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas.

Kac)

LEY N° 29514, Ley que modifica el Articulo 17 de la Ley N° 29325, Ley Del Sistema Nacional De Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental, y dicta otras disposiciones, publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de
marzo de 2010,
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92.

del Ambiente la facultad de tipificar infracciones ambientales por via
reglamentaria, en virtud de lo cual dicha entidad emitié el Decreto Supremo N°
007-2012-MINAM®*®, norma que se encontraba vigente a la fecha de la comisién
de la infraccion® y, por lo tanto, resulta aplicable en el presente caso.

En el presente procedimiento el OEFA ha sancionado a Xstrata por la comision de
infracciones tipificadas por una norma reglamentaria autorizada por una norma
con rango de ley, cumpliendo con los principios de tipicidad y legalidad.

Por otro lado, el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM establece que el
titular minero tiene una obligacién de cuidado y preservacion del ambiente, en
virtud de la cual es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion de
desechos al ambiente que se produzcan como resultado de las actividades
efectuadas en el area de su concesion.

Lo expuesto anteriormente es acorde con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
75° de la Ley N° 28611, que establece de manera expresa el deber de adoptar
prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafio ambiental en la fuente
generadora de los mismos, asi como las demas medidas de conservacion y
proteccion ambiental que correspondan en cada una de las etapas de sus
operaciones.

Sobre la base de lo indicado, el titular minero tiene la obligacion de adoptar las
medidas o acciones necesarias para evitar e impedir que dichas emisiones,
vertimientos, desechos, residuos y descargas puedan tener efectos adversos en
el ambiente®?.

&0

61

-

Articulo 17°.- Infracciones

Mediante decreto supremo, refrendado por el Ministro del Ambiente y en via reglamentaria, se tipifican las
conductas sancionables administrativamente por infracciones ambientales previstas en la Ley N°. 28611, Ley
General del Ambiente, y demas normas sobre la materia.

DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM, Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala
de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explotacion,
Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales, publicado en el diario oficial El
Peruano el 10 de noviembre de 2012

Modificada por Ley N° 30011, Ley que modifica la Ley 29325, Le‘y del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de abril de 2013.

LEY N° 28611.

Articulo 75°.- Del manejo integral y prevencién en la fuente

75.1 El titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de prevencion del riesgo y dafio ambiental
en la fuente generadora de los mismos, asi como las demas medidas de conservacion y proteccion ambiental
que corresponda en cada una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes
que produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios establecidos en el Titulo Preliminar
de la presente Ley y las demas normas legales vigentes.

Dicha obligacion es una de las dos obligaciones que subyacen del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-

EM, junto con la obligacion de no exceder los niveles maximos permisibles, y su incumplimiento se encuentra
tipificado como infraccién en el numeral 1.3 del rubro 1 del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.
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e Sobre la descarga sobre el suelo de las filtraciones de la presa de relaves
Ccamacmayo

Los efectos adversos al ambiente pueden producirse si, por ejemplo, el titular
permite que las filtraciones de su presa de relaves se viertan sobre el suelo, tal
como se ha verificado durante la supervision.

En efecto, durante la supervision se verificod que TA] /a entrada de la estacion de
bombeo de las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo, ubicada en las
coordenadas UTM y Datum WGS 84: Este 251778 y Norte 8356437, se encontro
un area en donde las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo son vertidas
en suelo natural antes de entrar a la poza de captacion y bombeo de dichas
filtraciones.”®*. Tal afirmacién se complementa con la fotografia N° 10%¢ contenida
en el ITA, en la cual se advierte la presencia de filtraciones sobre el suelo.

Xstrata sostuvo que la zona donde fue detectada la descarga de filtraciones esta
ubicada en la estructura del sistema basal de |a presa de relaves Ccamacmayo, la
cual esta constituida por material de muy baja permeabilidad en la base y material
granulado sobre la base, lo que permite el drenaje de agua hacia la poza de
contingencias para su posterior recirculacion a la referida presa mediante un
sistema de bombeo. Por lo tanto, es un suelo preparado para el drenaje de agua y
no es suelo natural.

Al respecto, Xstrata no ha presentado los medios probatorios que acrediten la
conformacion del sistema de drenaje basal en la presa de relaves de
Ccamacmayo, ni la documentacion que permita acreditar que los materiales que
conforman el sistema de drenaje basal sean de muy baja permeabilidad en la
base y material granulado sobre la base.

De igual modo, Xstrata no ha presentado los medios probatorios que acrediten
que el suelo donde se encuentra la Estacion de Bombeo sea un area destinada al
encausamiento y direccionamiento de las aguas de la presa de relaves
Ccamacmayo a la poza de captacion. Tampoco ha acreditado que el trabajo
realizado a nivel del suelo y subsuelo asegura que las filtraciones iran a la poza de
coleccion/contingencia y que no drenaran al subsuelo o cuerpo hidrico cercano.
Por ello, contrariamente a lo alegado por Xstrata, no se puede afirmar que dicho
suelo estaba preparado para el drenaje de agua de relave.

De otro lado, Xstrata también alegé que la ubicacion de la zona se acredita con el
plano de la presa de relaves Ccamacmayo, que fue verificada por la empresa
Auditec S.A.C. cuando efectlo la inspeccién de la construccion de las obras de
acondicionamiento para el recrecimiento de |a referida presa, tal como consta en

B3

Foja 18.
Foja 18.
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100.

101.

102.

103.

el Acta de Inspeccién y en el Informe N° 22-2006-IV-XTT/AUDITEC, documentos
elaborados por la mencionada empresa.

Sobre el particular, Xstrata presenté como medio probatorio el plano de la presa
de relaves Ccamacmayo®®, denominado “Muro principal — Secciones planta
general de escarpes” en el que se observa una laguna de aguas claras, una
laguna de captacién de liquidos percolados, los plintos del muro principal y otros
elementos. Sin embargo, no se advierten los elementos que conforman el sistema
de drenaje basal de la presa de relave Ccamacmayo.

Conforme al numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444 y el numeral 9 del
articulo 230° de la Ley N° 27444% corresponde a los administrados presentar los
medios de prueba que permitan desvirtuar los hechos imputados; sin embargo,
Xstrata no ha ofrecido los medios de pruebas que acrediten que contaba con un
sistema de drenaje basal, o que el area donde se encontr6 las filtraciones era
destinada al encausamiento de las aguas de la presa de relaves Ccamacmayo.

En ese sentido, se ha acreditado la presencia de filtraciones de la presa de
relaves Ccamacmayo sobre el suelo, antes de entrar a la poza de captacion y
bombeo, no habiendo la administrada probado lo contrario, conforme lo establece
el articulo 16° de la Resolucion N° 012-2012-OEFA/CD.

Adicionalmente, Xstrata argumenta que las aguas provenientes del drenaje del
dique de la presa cumplen los LMP.

Al respecto, cabe sefalar que la conducta imputada esta referida a que Xstrata no
adopté las medidas necesarias para evitar e impedir que las filtraciones de la
presa de relaves Ccamacmayo sean descargadas al suelo, antes de ingresar a las
pozas de captacion y bombeo, lo cual constituye la infraccion tipificada en el
numeral 1.3 del rubro 1 del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, y no el

65

&7

La misma que se adjunté en la apelacién como Anexo 1 - D (Foja 239).

LEY N° 27444,

Articulo 162°.- Carga de la prueba

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

(--)

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

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

()

9. Presuncioén de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-OEFA/CD.

Articulo 16°.- Documentos publicos

La informacién contenida en los informes técnicos, actas de supervision u otros documentos similares constituyen
medios probatorios y se presume cierta, salvo prueba en contrario.

Cabe indicar que el reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directive N°® 012-2012-OEFA/CD resulta
aplicable al presente caso.
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incumplimiento de los LMP establecidos en el Decreto Supremo N° 010-2010-
MINAM®E. En tal sentido, en aplicacion del numeral 163.1 del articulo 163° de la
Ley N° 27444% corresponde rechazar los medios probatorios presentados por
Xstrata para sustentar dicho argumento, pues no guardan relacion con la
infracciéon sancionada.

Finalmente, Xstrata alegdé que no se ha acreditado que exista afectacion al suelo
natural, vulnerandose el principio de verdad material.

Al respecto, debe reiterarse que la obligacion cuyo incumplimiento se imputa a
Xstrata es no adoptar las medidas o acciones necesarias para evitar e impedir que
las emisiones, vertimientos, disposicion de desechos, residuos y descargas al
ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados, puedan
tener efectos adversos en el ambiente. El incumplimiento de dicha obligacion se
encuentra tipificado como infraccién en el numeral 1.3 del rubro 1 del Decreto
Supremo N° 007-2012-MINAM. En ese sentido, para la configuracion de dicha
infraccion no se requiere acreditar el efecto negativo al ambiente, sino la
inobservancia del deber de cuidado que tiene el titular minero a efectos de evitar e
impedir que sus actividades puedan afectarlo.

Por tanto, no se ha vulnerado el principio de verdad material porque, tal como se
ha mencionado anteriormente, esta acreditado que no adoptd las medidas de
prevision a fin de evitar que las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo
sean descargadas al suelo, antes de ingresar a las pozas de captacién y bombeo.
En consecuencia, corresponde desestimar los argumentos formulados en este
extremo.

e Sobre la disposicion sobre el suelo de los lodos del proceso de limpieza de
los canales que reciben las filtraciones de la presa de relaves Ccamacmayo

Conforme se ha sefialado, segun el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM, el titular minero tiene la obligacion de evitar que las emisiones, vertimientos y

69

Decreto Supremo que aprobd los limites maximos permisibles para la descarga de efluentes liquidos de
actividades minero-metallrgicas, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de agosto de 2010.

LEY N° 27444,

Articulo 163°.- Actuacion probatoria

163.1 Cuando la administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza
del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacién de prueba, siguiendo el criterio de concentracion
procesal, fijando un periodo que para el efecto no sera menor de tres dias ni mayor de quince, contados a partir
de su planteamiento. Solo podra rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el administrado,
cuando no guarden relacién con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios.

A mayor abundamiento, Xstrata alegd que de acuerdo con los resultados de los monitoreos realizados de julio de
2012 y mayo de 2013 cumple con los LMP. Al respecto, el punto de monitoreo PC-04P mencionado por el
administrado, no se encuentra de la revision del ITA y del anexo | que corresponde al Mapa de ubicacion de la
unidad minera Tintaya de Xstrata Tintaya S.A., excepto el punto de control PC-04 el cual corresponde a un punto
de monitoreo de agua superficial, que no corresponde a un efluente, cuya descripcion es "Quebrada
Ccamacmayo aguas debajo de la descarga del efluente EM-5.1" (Foja 12). Tampoco Xstrata adjunté los Informes
de Ensayo de Laboratorio Corplab 11876, 13771, 16051, 17965, 19417, 22287/2012 — 454, 3477, 4795, 6912 y
8588/2013, que acrediten el resultado del monitoreo.
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disposicion de desechos que se produzcan como resultado de las actividades
efectuadas en el area de su concesion puedan causar efectos adversos en el
ambiente.

108. En el presente caso, del Informe de Supervision, se desprende que durante la
supervision se verificd que “En las coordenadas UTM y Datum WGS 84:243976 y
8350235N, se encontraron lodos del proceso de limpieza de los canales que
reciben las filtraciones de la presa de relaves de Huinipampa, dichos lodos se
encontraban sobre suelo natural.””'.Tal afirmacién se complementa con las
fotografias N° 12, N° 13 y N° 14 del ITA’?, las cuales muestran la presencia de
lodos en el suelo.

109. Asi, conforme a dicha informacion, Xstrata no habria adoptado las medidas de
prevencion para evitar que los lodos sean depositados en el suelo, produciendo
un impacto a dicho cuerpo abidtico.

110. Ahora bien, Xstrata sostuvo gue la zona donde fueron detectados los lodos
corresponden a la plataforma base del pie de |a presa de relaves Huinipampa.

111. Al respecto, si bien Xstrata presenté como medio probatorio el plano denominado
Plano topografico’, del mismo sélo se observa una poza de contingencia, la
tuberia de agua, la presa principal, el canal de coronacién sur, entre otros; pero no
se indica el area donde se dispuso los lodos en la plataforma base del pie de la
presa de relaves Huinipampa, por lo que no se puede verificar que el lugar donde
se encontré los lodos durante la supervision, coincida con lo alegado por la
administrada.

112. Asimismo, Xstrata alegdé que la plataforma base del pie de la presa de relaves
Huinipampa cuenta con un sistema de drenaje que transporta las aguas que se
filtran hacia una poza de contingencia o caja sumidero, tal como se sefala en el
EIA Depésitos de Relaves y en el estudio de ingenieria de detalle del referido EIA.
De igual manera, detallé que, aun fuera posible la existencia de agua de los lodos
en la plataforma del sistema de drenaje, éstos serian captados por el mismo
sistema y conducidas a la poza de contingencia.

Con relacion a ello, el EIA Depésitos de Relaves menciona la existencia de un
\ sistema de drenaje para la captaciéon de las aguas que se genera en la presa de
| relaves de Huinipampa, cuyas filtraciones son recolectadas en una zanja y
dirigidas a un sumidero’. Sin embargo, Xstrata indicé que dispusieron los lodos
en un area que contaba con material de lastre’.

# Foja 19.
L Foja 19y 20.
L La misma que se adjunté en la apelacion como Anexo 1 — E (Foja 240).

" En el EIA Depositos de Relaves indica: “La presa tendra un sistema de drenaje inferior, construido con material de

drenaje de alta permeabilidad y un filtro geotextil que separard las arenas cicloneadas y la roca de desmonte del
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En efecto, Xstrata indicé en su escrito de descargos que “(...) la parte donde
encontraron los lodos de limpieza provenientes del canal, se dispusieron en una
zona conformada por lastre (...)’°. Siendo ello asi, los lodos fueron dispuestos
sobre un material respecto del cual Xstrata no ha acreditado que estaba
preparado para filtrar las aguas hacia el canal que reciben las filtraciones de la
presa de relaves Huinipampa.

Ahora bien, de la fotografia N° 13 contenida en el ITA se advierte que los lodos
dispuestos sobre el suelo se encuentran ubicados al lado izquierdo del canal que
recibe las filtraciones de la presa de relaves de Huinipampa. Asimismo, las
graficas que obran en el escrito de apelacion’” (las mismas que muestran la
ingenieria de detalle del sistema de drenaje base de la plataforma de la presa), no
permiten acreditar que el suelo tenga una pendiente a favor del canal que recibe
las filtraciones de la presa de relaves de Huinipampa. En virtud de ello, no se
puede aseverar que los flujos liquidos de los lodos detectados durante la
supervision puedan ser captados hacia dicho canal.

En ese sentido, conforme al numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444 y
el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 274447® corresponde a los
administrados presentar los medios de prueba que permitan desvirtuar los hechos
imputados. Sin embargo, Xstrata no ha ofrecido los medios de pruebas que
acrediten que los lodos hallados durante la supervision se encontraban en la
plataforma base del pie de la presa de relaves Huinipampa, la cual cuenta con un
sistema de drenaje, a fin de desvirtuar lo verificado en campo por la DS.

75

76

77

material de drenaje. Las filtraciones a través del sistema de drenaje seran recolectadas en una zanja y dirigidas a
un sumidero, donde se medird permanentemente el flujo de ingreso (...)".

El lastre son piedras menudas, resquebrajadas, que se usa para mamposteria.

Estéril o lastre: se generan en grandes tonelajes. Incluyen aquellos materiales sin valor econémico, que sélo han
sido removidos del yacimiento y que, a lo mas, han pasado por un proceso de trituracion antes de su disposicién.
Estos residuos provienen de todos aquellos sectores del yacimiento cuyo contenido del mineral valioso es muy bajo
para hacer atractiva su recuperacion, pero que de todas maneras es necesario apartar para poder acceder a zonas
mas ricas del mismo. El estéril una vez removido del yacimiento se dispone formando las caracteristicas “tortas” de
estéril en las cercanias de los yacimientos mineros.

ELIAS CASTELLS, Xavier. 2012. Reciclaje de Residuos Industriales. Madrid. Ediciones Diaz de Santos. Consulta:
26 de junio de 2014. http://books google.com.pe/books?id=Y050E29iC-

Foja 91.

Por el cual Xstrata acreditaria que las aguas provenientes de las filtraciones de la presa de relaves Huinipampa
serian dirigidas al canal ubicado en el pie de la presa aguas abajo (Fojas 207 y 208).

LEY N° 27444,
Articulo 162°.- Carga de la prueba
162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.
(...)
rticulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

()

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

37


http://books.gooqle.com.pe/books?id=Y050E29%c2%a1C-

117.

118.

119.

120.

121.

122.

Por otra parte, Xstrata también alegé que los resultados del piezémetro SH-03 han
descartado un posible riesgo o contaminacién por infiltracion a la napa freatica,
dado que de estos se verifica que no hay variacion de la calidad del agua
subterranea en el tiempo. Respecto a ello, es preciso sefalar que el Cuadro

“Resultados piezéometro SH-03 comparados de forma referencial con el ECA-Cat3
A y B donde la calidad es buena y no varia en el tiempo”, esta referido a ECAs de
suelo.

Conforme a ello, cabe tener en cuenta que la conducta imputada esta referida a
que Xstrata no adopté las medidas o acciones para evitar la disposicion sobre
suelo de los lodos procedentes del proceso de limpieza de los canales que
reciben las filtraciones de la presa de relaves Huinipampa, y no al incumplimiento
de los parametros ECA.

En ese mismo sentido, corresponde desestimar los resultados de los monitoreos
realizados en julio de 2012 y mayo de 2013 a las filtraciones de la presa de
relaves Huinipampa; y, el resultado del analisis de suelos en el area de la presa
de relaves Huinipampa, pues no se esta sancionando a Xstrata por
incumplimiento de las normas de LMP o de ECA de suelo.

Finalmente, Xstrata alegé que los relaves del depédsito Huinipampa se
caracterizan por presentar un potencial muy bajo para generar drenaje acido y
movilizar concentraciones elevadas de métales pesados, por lo que no serian
necesarias la adopcion de medidas o acciones de prevision y control.

Contrariamente a lo alegado por Xstrata, dicha empresa si tenia la obligacion de
adoptar las medidas o acciones de prevision y control, pues el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM establece la obligacion de evitar e impedir que
las emisiones, vertimientos o desechos provenientes de su actividad causen o
puedan causar efectos adversos al ambiente.

En atencion a lo mencionado, esta acreditado que Xstrata no adoptd las medidas
necesarias preventivas para evitar la disposicion de lodos del proceso de limpieza
de los canales que reciben las filtraciones de la presa de relaves Huinipampa
sobre el suelo. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por la
administrada y confirmar este extremo de la resolucion apelada.
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Si el calculo de la multa se realizé de acuerdo con el principio de
razonabilidad.

Xstrata sostiene que se debidé calcular la multa considerando como periodo de
incumplimiento el tiempo transcurrido desde la fecha de deteccion de los
incumplimientos hasta las fechas de subsanacién de los mismos (16 y 21 de
enero de 2013), de acuerdo con lo dispuesto en la Resolucién de Presidencia de
Consejo Directivo N® 035-2013-OEFA/PCD.

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo con el principio de razonabilidad,
recogido en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, las decisiones
de la autoridad administrativa que impliquen la imposicion de sanciones deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo la debida
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que se deba tutelar, a
fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido™.

Por su parte, el principio de razonabilidad aplicable en el marco de la potestad
sancionadora administrativa, establecido en el numeral 3 del articulo 230° de la
referida ley, precisa que la comision de la conducta sancionable no debe resultar
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion.

En tal sentido, el referido principio prescribe que las sanciones a ser aplicadas
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo
observar los siguientes criterios que, en orden de prelacion, se sefialan a efectos
de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion,;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

En este orden de ideas, se advierte que la determinacion de las sanciones
administrativas aplicables en los procedimientos administrativos sancionadores,
bajo determinados parametros claramente definidos a nivel normativo, se
encuentra dentro del ambito de la potestad sancionadora de la administracion, con

LEY N° 27444.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(--)

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido.”
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131.

el propésito de individualizar en un caso especifico la consecuencia juridica
aplicable, una vez comprobada la comision de la infraccion administrativa.

Respecto al principio materia de analisis, Morén sefala que “(...) cuando la ley
autoriza a una autoridad publica la aplicacion de sanciones administrativas le
apodera de una competencia marcadamente discrecional que se trasunta en el
margen de apreciacion subjetiva que fiene para poder tipificar la conducta
incurrida, en determinar las pruebas necesarias, en la valoracion de las
circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccion y en la
eleccion de la sancién a aplicarse, dentro del catalogo de sanciones
habilitadas por la normativa™ (Resaltado agregado).

En el presente caso, las sanciones impuestas a Xstrata por los incumplimientos al
articulos 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM se encuentran previstas en el
numeral 1.3 del rubro 1 del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, que prevé una
multa de hasta diez mil (10 000) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

A efectos de graduar las sanciones aplicables dentro de los margenes referidos
anteriormente, la DFSAI, dentro del marco de la potestad sancionadora
reconocida a partir del propio principio de razonabilidad, consider6 que para el
calculo de las multas a ser aplicadas en el presente caso correspondia aplicar la
férmula aprobada por la Resolucion N° 035-2013-OEFA/PCD, la cual se sefala a
continuacioén:

Multa (M) = (%) * [F]

En dicha formula “B” es el beneficio ilicito derivado de la infraccién, “p” representa
la probabilidad de deteccion y “Fi” los factores atenuantes y agravantes, a que se
refiere el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

La DFSAI determiné el beneficio ilicito considerando el costo evitado por Xstrata al
incumplir el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, actualizado por un
factor T: 4, correspondiente al tiempo transcurrido (4 meses) desde la fecha de
deteccion del incumplimiento (enero de 2013) hasta la fecha de calculo de la multa
(mayo de 2013)® '

80

3

MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador”. Novena
Edicién. Gaceta Juridica. p. 699.

Fojas 188 y 189.
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133. No obstante, en la Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, la DFSAI

indicé que Xstrata subsané los incumplimientos antes de la imputacion de
cargos®?, circunstancia que fue considerada para determinar el valor del factor
atenuante referido a la subsanacion voluntaria de la conducta infractora (-20%),
mas no para determinar el valor del factor T para la actualizacién del costo
evitado.

134. Sobre ello, es oportuno indicar que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, en

reiterados pronunciamientos®, ha considerado que, en caso de subsanacion, el

Cuadro N° 1: Calculo de beneficio ilicito infraccion N° 3

B2

B3

| OF LEL NEL BENEEICLO
Descripcion Valor
CE: Costo evitado de implementar un canal con tuberia y caja de
caplacion impermeabilizada con geomembrana, a fecha de §91454
incumplimiento (enero 2013)
T: meses transcumidos desde la fecha de incumplimiento hasta la fecha "
de cdlculo de multa (enero 2013 — mayo 2013)
COK en USS (anual) 17, 55%
COK en USS (mensual) 1,36%
Beneficio ilicito a la fecha de caleulo de multa (mayo 2013) $965,18
Tipo de cambio {12 dltimos meses) 2,61
Beneficio ilicito (S1.) 8/ 2 515,59
UIT 2013 S/3 700,00

Elaboracion: DFSAI

Cuadro N° 2: Calculo de beneficio ilicito infraccién N° 4

DETALLED L.CUNG DEL BENEFICH

Descripcion Valor
CE: Costo evitado de realizar aclividades de limpieza, disposicion y
almacenamiento de los lodos de la limpieza de los canales, a fecha de $ 6 958,86
incumplimiento {enero 2013)
T: meses transcurridos desde la fecha de incumplimiento hasta la fecha 4
de célculo de multa (enero 2013 — mayo 2013)
COK en USS (anual) 17, 55%
COK en US$ (mensual) 1.36%
Beneficio ilicito a la fecha de célculo de multa (mayo 2013) $7344 22
Tipo de cambio (12 dltimos meses) 2,61
Beneficio ilicito (S1.) S/ 1914149
UIT 2013 S/3700.00

Elaboracion: DFSAI

Foja 189.

Resoluciones N° 012-2014-OEFA/TFA y 061-2014-OEFA/TFA; del 31 de enero de 2014 y del 22 de abril de
2014, respectivamente.
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periodo de incumplimiento (factor T del beneficio ilicito) debe corresponder al
tiempo transcurrido desde la fecha de deteccion del incumplimiento hasta la fecha

de su respectiva subsanacion, lo cual no ha sido tomando en cuenta en el
presente caso.

135. Por lo tanto, al haberse realizado un incorrecto calculo de la multa, se ha
vulnerado el principio de razonabilidad recogido en el numeral 3 del articulo 230°
de la Ley N° 27444, en consecuencia, corresponde declarar la nulidad de la
Resolucion Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el extremo del calculo de la
multa de las infracciones por los incumplimientos al articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, retrotraer el presente procedimiento al momento anterior
al calculo de la multa y remitir el expediente a la DFSAI para que efectie un nuevo
calculo de la multa.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y la
Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 278-2013-OEFA/DFSAI, en el
extremo referido a la determinacion de la responsabilidad de Xstrata Tintaya S.A. por las
infracciones configuradas por los incumplimientos del articulo 5° del Decreto Supremo N°
016-93-EM, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion.

SEGUNDO.- Declarar la NULIDAD de la Resolucién Directoral N° 278-2013-
OEFA/DFSAI, en el extremo referido al calculo de la multa impuesta por las infracciones
configuradas por los incumplimientos al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM v,
en consecuencia, remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizaciéon, Sancion vy
Aplicacién de Incentivos a fin de que dicho érgano realice el referido calculo.

TERCERO.- Declarar la NULIDAD de l|a Resolucion Directoral N°® 278-2013-
OEFA/DFSAI, en el extremo que dispuso el archivo del presente procedimiento
administrativo sancionador por las imputaciones por el incumplimiento del articulo 6° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM y del incumplimiento del articulo 7° de la Resolucién
Ministerial N° 011-96-EM/VMM vy, en consecuencia, remitir el expediente a la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacién de Incentivos a fin de que dicho érgano emita un
pronunciamiento respecto a dichas imputaciones.
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CUARTO.- Notificar la presente resolucion a Xstrata Tintaya S.A. y remitir el expediente a
la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, para los fines

correspondientes.

Registrese y comuniquese.

...........................................................................................................

FRANCISCO JOSE OLANO MARTINEZ LA PUENTE PARODI
cal

talizada Transitoria
Tribunal\de/Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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