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SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 302-2015-OEFA/DFSAI, en el
extremo que declaré responsable a Minera Barrick Misquichilca S.A. por no
controlar la presencia de polvos en los caminos de acceso a las instalaciones de la
UM Pierina, debido a la falta de regado, lo cual constituyé el incumplimiento de un
compromiso ambiental previsto en el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de
la Planta de Beneficio “Misquichilca”, aprobado por Informe N°® 545-97-EM-
DGM/DPDM del 13 de octubre de 1997 y, por ende, generd el incumplimiento del
articulo 6° del Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero—
Metaltirgica, aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM y configuré la infraccion
prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N° 353-
2000-EM-VMM".

Lima, 22 de setiembre de 2015
L. ANTECEDENTES

1. Minera Barrick Misquilchilca S.A' (en adelante, Barrick) es titular de la Unidad
Minera “Pierina” (en adelante, UM Pierina), ubicada en el distrito de Jangas,
provincia de Huaraz, departamento de Ancash.

2. Mediante auto directoral del 13 de octubre de 1997, sustentado en el Informe
N° 545-97-EM-DGM/DPDM? se aprobé el Estudio de Impacto Ambiental de la Planta
de Beneficio "Misquichilca” (en adelante, EIA Misquichilca).

3. Del 16 al 18 de octubre del 2012, la Direccién de Supervisiéon (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (en adelante, OEFA) realizo
una supervision especial’ en las instalaciones de la UM Pierina (en adelante,
supervision especial del afio 2012), durante la cual se verificd el presunto

! Registro Unico de Contribuyente N° 20209133394,
A Foja 39,
? Cabe destacar que mediante Oficio N° 0238-2012-PCM-/ONDS del 14 de setiembre de 2012, la Oficina de Didlogo

y Sostenibilidad de la Presidencia de Consejo de Ministros solicitd al OEFA la evaluacidn de la calidad ambiental en
epoca de esfiaje del area de influencia de la LM Pierina.



incumplimiento de una obligacién ambiental, tal como consta en el Informe N° 23-
2013-OEFA/DS-MIN (en adelante, Informe de Supervisién)* y del Informe Técnico
Acusatorio N° 341-2013-OEFA/DS (en adelante, ITA)®.

Sobre la base del Informe de Supervision y del ITA, mediante Resolucién
Subdirectoral N° 1236-2013-OEFA-DFSAI/SDI del 23 de diciembre del 2013, la
Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI)
del DEEA dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra
Barrick”.

Luego de la evaluacién de los descargos formulados por Barrick’, la DFSAI emiti6 la
Resolucién Directoral N° 302-2015-OEFA/DFSAI del 31 de marzo de 2015°, a través
de la cual declaré la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick,
conforme se muestra a continuacion en el Cuadro N*® 1:

Cuadro N° 1: Conducta infractora por la que se declard la existencia de responsabilidad administrativa por
parte de Barrick en la Resolucién Directoral N® 302-2015-0EFAS DFSAI

Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Mo realizd un adecuado control
de polvos en las vias de acceso
a las instalaciones de la UM
Pierina, conforme a lo establecido
en su instrumento de gestidn
ambiental.

Articulo 6° del Reglamento para
la Proteccidbn Ambiental en la
Actividad Minero Metallrgica,
aprobado por Decrelo Supremo
M* 016-93-EM (en adelante,
Decreto Supremo N° 016-93-
EM)°.

Numeral 3.1 del punio 3 del
Anexo de la Escala de Mullas vy
Penalidades, aprobada por
Resolucidn Ministerial N*® 353-
2000-EM-YMM  (en adelante,
Resolucién Ministerial
N* 353-2000-EM-VIMM)""

El Informe de Supervisidn se encuentra en un disco compacio (foja 6).
Fojas 1a 5.

Fojas T a 10.

Fojas 12 al 32,

Fojas 66 a 79.

DECRETO SUPREMO N* 016-93-EM, Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero
Matallrgica, publicado en el diario oficial El Peruanc el 1 de mayo de 1933,

Articulo 6°.- Sin perjuicio de los establecido en el Articulo 225° de la Ley, es obligacidn del titular poner en marcha
y mantener programas de prewvisién y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental y/o Programas de
Adecuacidn y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, analisis quimicos, fisicos y
mecénicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los efluentes o residuos liquidos y sdlidos, las
emisiones gaseosas, los ruidos vy olros que puedan generar su actividad, por cualesquiera de sus procesos cuando
éstos pudieran tener un efecto negativo sobre el medio ambiente. Dichos programas de control deberan mantenerse
actualizados, consignandose en elios la informacibén referida al tipo y volumen de los efluentes o residuos y las
concentraciones de las sustancias contenidas en éstos.

El tipo, ndmero y ubicacidn de los puntos de control estardn de acuerdo a las caracleristicas geograficas de cada
regidn donde se encuentra ubicado el centro productive. Estos registros estardn a disposicitn de la autoridad
competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM, Escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruang el 2 de seliembre de 2000.

3. Medio Ambients

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cédige del Medio
Ambiente o Reglamenta de Medio Ambiente, aprobado por D.5. N* 016- 93-EM y su modificatoria aprobado por
0.5, N° 059-93-EM; D.5. N® 038-98-EM, Reglamenio Ambiental para Exploraciones; D, Ley N® 25763 Ley de
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La Resolucién Directoral N° 302-2015-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos':

a) La DFSAI sefialé que durante la supervision especial del afio 2012 en la UM
Pierina, se detecté la emision de polvos en las vias de acceso a las
instalaciones, por tanto Barrick no habria implementado las medidas de
control de polvo dispuestas en su EIA Misquichilca.

b) Respecto al argumento de Barrick, sobre que el EIA Misquichilca y el EIA
Proyecto Pierina establecen como compromisos el control de la generacion de
polvo, es decir, reducir o minimizar su generacién y que ademas durante la
supervision especial del afio 2012 no se verificé si realizé o no el riego en el
lapso de las cuatro (4) horas, la DFSAI sostuvo que en el “Cuadro 5.3-
Resumen de las Medidas de Mitigacion® del EIA Misquichilca se establece un
noventa y seis por cierto (96%) de eficiencia respecto a las medidas de
mitigacién en el camino de acarreo de mineral para el control de polvo.
Asimismo, indicé que el EIA Proyecto Pierina establece como medida de
control para la generacién de polvos, el regado de los caminos de acceso.

En tal sentido, la Autoridad Decisora indicdé que ambos instrumentos de
gestién ambiental establecen medidas para el control de peolveo en los caminos
de acceso a las instalaciones de la UM Pierina, tales como el riego con agua o
humedecimiento de caminos cada cuatro (4) horas cuando se encuentren
extremadamente secos, lo cual deberd generar una eficiencia de 96%.
Agregd, que la medida de mitigacion de polvo fue establecida por el propio
titular minero con la finalidad de alcanzar el referido porcentaje de eficiencia,
por lo que tanto la medida como la finalidad son compromisos asumidos por
Barrick a través de sus instrumentos de gestion ambiental, y por tanto, son

/ obligaciones ambientales fiscalizables.

La DFSAI manifesté que el porcentaje de 96% de eficiencia implica que, pese
al riego de cada cuatro horas de los caminos y accesos, aun cabe la
posibilidad de que se genere polvos en estas vias, no obstante esta
generacion de material particulado seria minima.

RESOLUCION MINISTERIAL N® 353-2000-EM-VMM, Escala de multas y penalidades a aplicarse por
incumplimiente de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre de 2000.

3, Medio Ambiente

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Céodige del Medio
Ambiente ¢ Reglamento de Medio Ambiente, aprobade por D.5. N* 016- 83-EM y su modificatoria aprobado por
0.5. W® 059-93-EM; D.S. N* 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N® 25763 Ley de
Fiscalizacidn por Terceros y su Reglamento aprobado por D.5. N® 012-83-EM, Rescluciones Ministeriales N%. 011-
95-EMVMM, 315-86-EMMVMM v ofras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de la fiscalizacion o de los examenes especiales el monto de la mulla serd de 10 UIT por cada
infraccién, hasta un maximo de 600 UIT {...).

Cabe sefialar que se estdn consignando (Gnicamente los fundamentos de la Resolucidn Directoral N* 302-2015-
OEFA/DFSAI que han sido maleria de apelacidn por parle de la administrada.



d)

e)

Asi, la primera instancia administrativa sefialé que para un mejor
entendimiento de lo expuesto anteriormente, existe referencia bibliografica en
la cual se aproximan mediciones de tipo cualitativa o también denominadas
“evaluacién visual®, las cuales corresponden a ciertas observaciones del
camino donde no se utilizan equipos y/o instrumentos para determinar la
calificacion de baja, media o alta severidad de la altura del polvo alcanzado
como consecuencia del paso de vehiculos en las vias de acceso™.

En tal sentido, la DFSAI indico que “para afirmar que Barrick cumplié con el
rniego de los caminos y accesos a las instalaciones de la UM Pierina cada
cuatro (4) horas para mitigar la generacion de polvo con un 96% de eficiencia,
la altura del polvo alcanzado por el transito de vehiculos debid ser inferior a un
(1) para ser calificado como de baja severidad™?,

Asimismo, la DFSAI sostuvo que teniendo en cuenta la medicién cualitativa en
la fotografia N® 23 del Informe de Supervisién, se muestra a un vehiculo de
aproximadamente 1.8 metros de altura transitando por una de las vias de
acceso que se encontraba seca, generando polve con una altura mayor a un
(1) metro. Por tanto, la DFSAI precisdé que “pese a que el regado de los
caminos y vias de accesos debid tener una eficiencia de 96%, esto es,
presentarse una generacion de polvo minima o casi nula, la fotografia N° 23
del Informe de Supervision evidencia que el polvo generado en la via (la cual
se encontraba seca) tenia una altura mayor a un (1) metro, lo cual se traduce
en una generacion de polvo de "media severidad”, conforme a la medicién de
tipo cualitativa o de “evaluacién visual”. Por tanto queda demostrado que
Barrick no cumplio con el porcentaje de eficiencia establecido en el EIA de Ia
Flanta de Beneficio "Misquichilca™*,

Con relacién al argumento de la administrada, respecto a que las fotografias
N® 23 y 24 contenidas en el Informe de Supervisién no evidencian que
correspondan a un momento o tiempo prolongado que justifique la presunta
falta de riego y que por tanto no existen pruebas suficientes, la DFSAI sefial6
que las mencionadas fotografias muestran que no se generd una minima

Sobre este fundamento la DFSAI cito el siguiente exiracto de la lesis del trabajo titulade “Estudio Tedrico-
Experimental de Demanda , Tecnologia y Economia de Métodos para la Supresidn de Polvo en caminos de la
Regidn de Los Rios™

b} Paramelros de poivo (U.S. Army, 1987); Los pacimeinos se esfablecen do acuerdo al efocio
funcional gue tienan sobre ef caming. En osle sanlido, para &l caso dol polvo se wilizd wna
evaluacidn en funcidn de la alfura de la nube de polvo gque produce wn vahicuko & 40 k.
(Belalio, 2005)

{...), comespondisnies a:

ftem Califfcacién Altura del polvo alcanzado

01_| Baja severidad | Cormesponds @ 13 altura de iferior 8 1 metro.
02 | Media severided | Corresponde @ la allura de peho infgrior entra 18 2 malros.

03 | ANa severidad | Corresponde a la affura de polvo sobre los 2 melos,” |

Considerando 43 de la resolucion impugnada (foja 73, reverso).

Considerando 51 de la resolucidn impugnada (foja 74, reversa).
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cantidad de polvo en las vias de acceso o caminos hacia las instalaciones de
la UM Pierina, incumpliéndose con el porcentaje de eficiencia establecido en
su instrumento de gestion ambiental. Ello, indicéd la DFSAI, evidencia la
ausencia de un adecuado control de polvo conforme a los compromisos
asumidos, como es el riego o humedecimiento con agua y supresores
quimicos de polvo con una eficiencia de 96%.

Asimismo, la DFSAI sefialé que Barrick no adjuntd medio probatorio alguno
que acredite que realizé el riego de los caminos y vias de acceso cada cuatro
(4) horas, sino que solo se ha limitado a afirmar su cumplimiento en el escrito
de descargos. Por tanto, la Autoridad Decisora sefialé que la administrada no
implementé oportunamente un programa mas agresivo en el control de polvo,
conforme lo establece su instrumento de gestion ambiental.

Respecto a lo alegado por Barrick, con relacion a que el Informe de
Supervisién solo hace referencia a la emisién de polvos por la supuesta falta
de frecuencia de riego en las vias y no a la falta de medidas de control de
polvo implementadas en los compromisos contemplados en el EIA
Misquichilca, la DFSAI sostuvo que durante la supervisidn especial del afio
2012 se detecté material particulado de media severidad en las vias de
acceso a las instalaciones de la UM Pierina, lo cual implicé una deficiente
implementacién de las medidas para su control como es el regado de vias, y
el incumplimiento del porcentaje de eficiencia del método de mitigacién.

Sobre lo referido por la recurrente, respecto a que no se han excedido los
niveles maximos permisibles de emisiones, sino gue por el contrario las
muestras de aire realizadas durante la supervision especial del afio 2012
cumplen con el Estandar de Calidad Ambiental (en adelante, ECA), la DFSAI
sefiald que la presente imputacién esta referida al incumplimiento de un
compromiso ambiental establecido en el EIA Misquichilca. Asimismo, la
primera instancia administrativa afirmé que el titular esta obligado a cumplir
con todos los compromisos ambientales para evitar los dafios al ambiente, por
lo que no es necesario acreditar que la comisién de la presente infraccién
generd o no una afectacion al ambiente, sino que lo relevante es determinar si
Barrick cumplid o no con una obligacién especifica de su instrumento de
gestién ambiental.

Sin perjuicio de ello, la DFSAI manifestd que el polvo suspendido en el aire es
conocido como contaminacion por particulas de fraccién respirable. Asl, los
efectos de respirar estas particulas puede afectar la salud de las personas.
Ademas, la generacién excesiva de polvo podria afectar la visibilidad en las
vias, ocasionando problemas con el transito de wvehiculos, por lo que la
administrada estaba obligada a cumplir con las medidas dispuestas en su EIA
Misquichilca para el control de polvos, a fin de evitar consecuencias negativas
en la salud de los trabajadores de la UM Pierina y de las comunidades
aledanas, asi como problemas en el transito de wvehiculos,
independientemente de los ECA de aire.



(i

El 14 de mayo de 2015'®, Barrick apel6é la Resolucién Directoral N° 302-2015-
OEFA/DFSAI, argumentando lo siguiente:

a)

b)

La administrada alegd que en virtud del EIA Misquichilca y del EIA Proyecto
Pierina se comprometid a controlar el polvo en las vias de acceso, es decir, a
reducir o minimizar su presencia, mas no se comprometié a que no exista
polvo, toda vez que ninguna norma establece el impacto cero de polvo, debido
a que el impacto asociado a cualquier actividad humana puede y debe ser
mitigado hasta un nivel en que se minimicen sus efectos negativos a la salud
de las personas y el ambiente.

Asi, la administrada alegd que la obligacion ambiental fiscalizable dispuesta
en el EIA Misquichilca es el control de polvo durante la estacién seca,
mediante el riego o0 humedecimiento de las vias cada cuatro (4) horas
aproximadamente, por lo que la presente imputacién tendria sustento si
durante la supervision especial del afio 2012 se hubiese verificado que Barrick
no regd las vias en dicha frecuencia; lo cual no ocurrio.

Barrick alegé que los medios probatorios utilizados por la DFSAI™ no
acreditan la falta de riego ni de su frecuencia, solo hacen referencia a una
mera constatacion de la existencia de polvo, sin haberse evaluado su origen o
su relacién con las medidas de mitigacion ejecutadas por la administrada’. De
esta manera, la recurrente sefialo que el Acta de Supervision solo hace
referencia a la emision de polvos constatada a través de una simple
observacion.

Al respecto, la recurrente sostuvo que no hay una norma que determine cual
es el nivel de polvo aceptable en zonas rurales o en vias no pavimentadas,
por lo que la simple observacion realizada durante la supervision especial del
afio 2012 no puede implicar la imputacién de responsabilidad respecto de una
obligacién que no se ha configurado.

Adicionalmente, sostiene que las fotografias N* 23 y 24 del Informe de
Supervision no acreditan si el nivel de polvo es aceptable o no, asi como
tampoco demuestran el supuesto incumplimiento de riego y de su frecuencia.
Ademas, dichas fotografias han sido captadas desde el interior del vehiculo, el
cual se encontraba en transito, sin haberse evaluado lo siguiente“:

Fojas 81a 115.

La administrada hace mencion del Acta de Supervision, fotografias N* 23 y 34 de Informe de Supervisidn y escrito
de descargos de Barrick (considerando 34 de la resolucidn impugnada).

Sobre el particular, la administrada sefiald que “no se ha evaluado si existieron condiciones matewvﬁgms
andmalas (como wn incremento extraordinario en los niveles de radiacidn o de évaporacion), si el suelo tenia
caracleristicas especificas diferentes de las vsuvales, como podria ser por el verfimiento de algin material por
actividad de tercero, ni se venficd si MBM incumplid efectivarnente con el nego cada 4 horas, segdn lo dispuesio en
&l ElA Misguichilca 19977, (pagina 5 del recurso de apelacion, foja 85).

Pégina & de su recurso de apelacion, foja 86.
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e)
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“1. La frecuencia del transito vehicular, la frecuencia del levantamiento de polvo
v la frecuencia de riego.

2. El tiempo de precipitacién del polvo, su tiempo de permanencia en el aire y el
radio de traslado del polvo hacia la propia via o zonas aledadas (radio y tiempo
de dispersién).

3. Si las condiciones meteoroldgicas en el momento de la supervision eran
estandares o andmalas, es decir si en ese momento hubieron condiciones
atipicas (radiacion, niveles de evaporacién elevados, elc), que favorecieron un
mayor nivel de polvo a pesar del riego efectuado.

4. Si el nivel de polvo observado es constante o solamente puntual.

5. Si el nivel de polvo observado estd dentro del rango de la evaluacion
realizada en el EIA 1997 o no.”

Con relacién a ello, Barrick sefialé que mediante el estudio de impacto
ambiental y de las medidas de manejo ambiental contenidas en este, se fijan
los compromisos y obligaciones ambientales fiscalizables, las cuales no
pueden ser nuevamente definidas y evaluadas por el supervisor, toda vez que
han sido determinadas administrativamente por otra autoridad, de lo contario
se estarian vulnerando los principios de legalidad, seguridad juridica y
predictibilidad en la actuacién del Estado.

En tal sentido, la administrada sostuvo que las mencionadas fotografias
evidencian que no existid® una permanencia de mas de cuatro (4) horas que
permitiera al supervisor constatar el presunto incumplimiento. Ademas,
acreditan que no se registrd la presencia de constante polvo, sino el que se
generd en el momento exacto que un vehiculo circulaba por una via no
asfaltada.

Por otro lado, la administrada adujo que la obligacién de efectuar el riego con
una frecuencia de cuatro (4) horas se encuentra establecida en el EIA
Misquichilca, asi como que en ningun otro instrumento legal se determina que
deba administrar un registro de cada una de las medidas de manejo ambiental
que se ejecutan en todos los componentes de su operacion (como seria un
registro de riego que se efectlla en las vias de acceso). Por tanto, Barrick
afirmé que "no tiene que constituir prueba de cada medida que efecuta, su
compromiso es ejecutar las medidas y la prueba de que son ejecutadas, es
verificable afﬁcandu los controles que corresponde segun cada
compromiso” .

En virtud de ello, la administrada sefialé que en términos de fiscalizacion, la
carga de la prueba le corresponde a la autoridad administrativa, pues esta
debe demostrar un incumplimiento antes de imputar responsabilidad, mientras
gque las empresas deben ejecutar los compromisos asumidos en sus
instrumentos de gestion ambiental y no acreditar el incumplimiento de estos,
mas aun cuando la Constitucidn Politica reconoce el principio de presuncién

Pégina 8 de su recurso de apelacidn, foja 88.

acion Ambiental:



a)

de inocencia, por lo que la DFSAI estaria vulnerando dicho principio regulado
en el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

Agregé, que cumple con el compromiso ambiental relacionado al control de
polvo en vias de acceso, el cual no conlleva a la obligacién de contar con
algun tipo de registro de riego y frecuencia, ni de forma digital o manual.

Asimismo, la administrada indicé que el Acta de Supervision y las fotografias
N® 23 y 24 no demuestran que incumplié con su obligacion ambiental
fiscalizable, por lo que la presente imputacién debe ser desestimada, de lo
contrario se estarian vulnerando los principios de verdad material y presuncién
de licitud establecidos en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar y
el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, respectivamente.

Agregd, que si bien el articulo 16° de la Resolucion de Consejo Directivo
N°® 045-2015-OEFA/CD, TUO del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA (en adelante, la Resolucién de
Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/CD) establece que la informacion
contenida en el Acta de Supervisién se presume cierta y responde a la verdad
de los hechos, el caracter probatorio no es extensible a las interpretaciones o
especulaciones del supervisor, como seria que la presencia de polvo se deba
a la falta de la frecuencia comprometida para el riego.

Barrick sostuvo que de los considerandos 43 al 46 de la resolucidn impugnada
se desprende que la medida de control de polvo en los caminos de acceso a
las instalaciones de la UM Pierina no solo comprende el riego con agua o
humedecimiento de los caminos cada cuatro (4) horas sino también el logro de
su eficiencia en un 96%. De esta manera, la administrada sefial6é que para la
DFSAI tanto la medida (riego de caminos) como [a finalidad (eficiencia al 96%)
constituyen obligaciones ambientales fiscalizables independientes.

En razdn de ello, la administrada indicé que se ha vulnerado el principio de
debido procedimiento, toda vez que fue sancionada por el incumplimiento de
la supuesta obligacion de lograr una eficiencia determinada de riego (finalidad)
sin previa posibilidad de ejercer el derecho a descargos. Ademas, Barrick
afirmé que de la revision del Acta de Supervisién del 18 de octubre de 2012,
del Informe de Supervision y del ITA, no se advierte que se haya dejado
constancia del incumplimiento de la supuesta obligacién de eficiencia en el
96% de riego o humedecimiento de los caminos cada cuatro (4) horas, sino
que mediante la Resolucién Directoral N° 302-2015-OEFA/DFSAI se acusa a
la administrada de un supuesto incumplimiento que no fue imputado
anteriormente, mencionando fundamentos que probarian tal incumplimiento,
como seria el caso de los supuestos de verificacion a través de la evaluacion
visual. Por tanto, Barrick alegé que se habria vulnerado su derecho de
defensa.
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h) La administrada sostuvo que el compromiso establecido en el EIA
Misquichilca consistia en realizar el control de polvos en época seca a traves
del riego con una frecuencia de cuatro (4) horas, asi como en el capitulo 5
“Evaluacién de Impacto Ambiental” del EIA Misquichilca se previé que dicha
medida podria tener una eficiencia estimada al 96%, lo cual evidencia que la
mitigacion de polve en caminos no podria alcanzar una eficiencia de 100%.

En virtud de ello, Barrick precisé que la obligacidn ambiental fiscalizable que
se desprende de su instrumento de gestion ambiental es el control de polvos
de las vias de acceso de la UM Pierina, considerando que cuando estas vias
se encuentran extremadamente secas, se efectuaria el riego o
humedecimiento cada cuatro (4) horas aproximadamente, “siendo la eficiencia
una caracteristica de la medida de control, y no una accién adicional o
independiente que se deba cumplir, sino Unicamente un estimado del efecto
de la ergledida en si, que permitid su determinacién en la frecuencia de 4
horas™".

i) Por otro lado, Barrick sefialé que: (i) no se ha verificado en campo ni se ha
acreditado en gabinete el incumplimiento del 96% de eficiencia al que hace
referencia la DFSAI, (ii) no existe metodologia establecida por norma legal
peruana o por instrumentos de gestion ambiental a fin de medir o verificar el
nivel de eficiencia de las medidas de mitigacién de polvo; (jii) la afirmacién de
que durante la supervision especial del afic 2012 se detectdé material
particulado de "media severidad” en las vias de acceso es falsa; y (iv) no
existe verificacion alguna que determine el nivel de eficiencia o de severidad
de las medidas de mitigacién implementadas por Barrick.

Asimismo, Barrick indicé que la DFSAI en el considerando 48 de la resolucién
impugnada utilizé la referencia del U.S. Army, 1987 para determinar los
niveles de polvo, sin considerar si dicho texto resulta aplicable o no al caso
concreto, toda vez que se realiza un estimado de la altura del polvo segin la
altura del vehiculo que aparece en las fotografias contenidas en el Informe de
Supervision, sin tener en cuenta la velocidad de los vehiculos en transito.

Ademas, la recurrente manifestd que el autor citado por la DFSAI en la
resolucién impugnada reconoce que para monitorear el polvo en vias no
pavimentadas, debe distinguirse el tipo de camino a evaluar (camino de tierra,
camino de ripio) y la metodologia a aplicar, toda vez que existen diversos
metodos, siendo el método visual (considerado por la DFSAI) el menos
objetivo. Agregd que “el propio tesista (...) incluso recomienda una velocidad

- Al respecto, Barrick agregd que “.._.una obligacidn ambienial fiscalizable serd fal, si conlleva a la realizacidn de una
conducta acliva o pasiva, y =i de su confenido es fackble identificar como minimo la prastacidn de hacer o no hacer,
la forma, modo y oportunidad o momenio de ejecucidn. De no cumplirse con dichas condiciones resullaria imposible
para el OEFA establecer la materia fiscalizable, delerminar cudndo los adminisirados se encueniran en sifuacidn de
incumplimianto y mucho menos poder infelar un PAS..." (pagina 23 de su recurso de apelacidn, foja 103).
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de muestreo de 50 Km/H, es decir, una velocidad especifica, que no ha sido
siquiera considerada por la Supervisién®".

En tal sentido, la administrada sostuvo que la DFSAI elabord una forzada
justificacion de un supuesto incumplimiento a partir de los enunciados
contenidos en una tesis de grado®, de la cual se extrae la calificaciéon de
media severidad y es utilizada para determinar la supuesta responsabilidad
legal de la administrada; no obstante dicha tesis no es relevante ni vinculante
para las operaciones de Barrick y de ninguna administrada.

Sobre el particular, la administrada expuso que en caso la mencionada tesis
sea validada como medio probatorio, debe tenerse en cuenta que dicho
estudio sefiala condiciones técnicas que no han sido consideradas ni
probadas en el presente caso, tales como la velocidad en la que transitaba el
vehiculo que generd el polvo, por lo que el método utilizado no resulta idoneo
para pretender sustentar el incumplimiento del supuesto compromiso
ambiental.

Asimismo, Barrick sostuvo que en el considerando 50 de la resolucién
impugnada, la DFSAI intenta aplicar el método visual para calcular la altura del
polvo generado por el desplazamiento de wvehiculos, y si bien utiliza
referencialmente la supuesta altura del vehiculo para determinar que la altura
del polvo observado es de un (1) metro, no ha motivado adecuada ni
objetivamente como es que se determina que dicha altura es superior a un
metro, por tanto, la administrada manifestd que no es correcto afirmar que se
ha realizado un analisis técnico del medio probatorio, tal como se sefiala en el
considerando 57 de la resolucion impugnada.

En tal sentido, Barrick afirmé que las fotografias N° 23 y 24 del Informe de
Supervision sobre las cuales se habria aplicado el método de verificacion
visual, no demuestran por si mismas que la administrada haya incumplido con
realizar un adecuado control del polve que se generan en las vias de acceso,
por lo que la DFSAI ha basado su decision en dichas fotografias sobre la base
de lo descrito en una tesis y no sobre métodos cientificos objetivos o
legalmente establecidos que permitan concluir el presunto incumplimiento del
supuesto compromiso ambiental, por tanto se habria vulnerado el principio de
presuncién de licitud.

Barrick sefiald que resulta arbitrario que la DFSAI sostenga que la presencia
de polvo en las vias de acceso cause o pueda causar en un futuro algin
impacto negativo en la salud o seguridad de las personas, toda vez que dicha
afirmacién no se fundamenta en ninguna prueba técnica, teniendo en cuenta

Fa

Pégina 27 de su recurso de apelacidn (Foja 107).

La referida tesis tiene el titulo de "Estudio Tedrico-Experimental de Demanda, Tecnologia y Economia de Mélodos
para la Supresién de Polvo en caminos de la regidn de Los Rios®,
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gue incluso la presuncién de efectos negativos en el ambiente o en la salud de
las personas, debe estar respaldada por evidencias cientificas.

Asi, la administrada indicd que si el OEFA pretender sostener que un hecho
determinado (como es el caso de la presencia de polvo en las vias de acceso)
puede generar alguna afectacion, deberd respaldar su afirmacién
minimamente con monitoreos del cuerpo receptor supuestamente afectado
(aire), acreditando gue se ha superado los ECA correspondientes, y probar
gue dicha superacién es responsabilidad del imputado como causante (nexo
causal), conforme lo establece el numeral 4 del articulo 31° de la Ley
N® 28611.

En virtud de ello, Barrick alegé que el polvo verificado no podria causar ningln
efecto negativo al ambiente o a la salud de las personas, pues no se ha
probado que se han excedido los LMP, sino por el contrario en el Informe de
Supervisiéon se indica que las muestras de calidad de aire en los diferentes
puntos de control para el parametro PM-10 cumplen con el ECA para aire.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N°® 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo
N° 1013)%, se crea el OEFA.

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

DECRETO LEGISLATIVO N® 1013, que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacién y Funciones del Ministerio
del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008,

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacién de Organismos Piblicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente

1, Organismo de Evaluacitn y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Ewvaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho plblico interng, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito
al Ministerio del Ambienle y encargado de la fiscalizacidn, la supervision, el control ¥ la sancidn en materia
ambiental que corresponde,

LEY N® 28325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizaclén Amblental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 5 de marzo de 2008,

Articulo &°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizaclién Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un organismo piblico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho pdblico interno, que constiluye un pliego presupuesial. Se encuenira adscrito al
MINAM, v se encarga de la fiscalizacidn, supervisidn, evaluacidn, control y sancidén en materia ambiental, asi como
de la aplicacion 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

11.1 El gjercicio de |a fiscalizacidn ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, vy
sancidn destinadas a asegurar el cumplmienlo de las obligaciones ambientales fizcalizables establecidas en la
legislacion ambiental, asl como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestibn ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Ewaluacidn y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

{.-)
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10.

11.

12.

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° 28325 dispone
gue mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados, se
estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacidn, supervision,
fiscalizacion, control y sancién ambiental seran asumidas por el OEFA®.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM® se aprob6 el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Osinergmin® al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-
OEFA/CD del 20 de julio de 2010®, se establecié que el OEFA asumiria las
funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

Por ofro lado, el articulo 10° de la Ley N°® 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto

¢) Funcidn Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones
adminisiralivas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestibn ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
confratos de concesidn y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en concordancia con lo
astablecido en &l arliculo 17, Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y comectivas. (...).

LEY N® 28325,

Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se establecerdn las enfidades
cuyas funciones de evaluacidn, supervisidn, fiscalizacidn, control ¥ sancién en materia ambiental serdn 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 &l inicio del proceso de transferencia de funciones
do supervisién, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA, publicado en &l diario
oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

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

Apruebese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacién y sancidn en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

LEY N" 28364, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién deo las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007,

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencién que se haga al OSINERG en el texio de leyes o
normas de rango inferior debe entenderse que estd referida al OSINERGMIN.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFA/CD, que aprucba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacidon y sancién ambiental en materia de mineria entro el
Osinergmin y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010,

Articulo 2°.- Determinar que la facha en que el OEFA asumird 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 Ambiontal

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) cuenla con un Tribunal de Fiscalizacon
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como dltima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de obligatorio
cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefale en
Ia misma resolucidn, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.
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Supremo N°® 022-2009-MINAM (en adelante, Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM)®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y Gltima instancia administrativa del
OEFA, en materias de su competencia.

Il. PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

13. 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)™.

14. [En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)*, prescribe que el ambiente comprende
aquellos elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico
gue, en forma individual o asociada, conforman el medic 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 bicldgica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

15. En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En ese
contexto, cada Estado define cuanta proteccion otorga al ambiente y a los recursos

(.

b DECRETO SUPREMO N* 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OEFA, publicado en el diario aficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009,
Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

adminisirativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) as el érgano encargado de ejercer funciones como dlima instancia
?
7

vinculante en malera ambiental, siempre que se sedale en la misma Resolucidn, en cuyo caso deberdn ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental:

a) Resolver en segunda y (ltima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones o aclos administrativos impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacidn, Sancién y
Aglicacibn de Incentivos,

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

¢} Ejercer las demas atribuciones que cormespondan de acuerdo a Ley.

i Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 0048-2004-AITC. Fundamento juridico 27.

— LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruana el 15 de ociubre de 2005.
Articulo 2°.- Del dmbito

)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al "ambiente” 0 a "sus companentes™
comprende a los elementos fisicos, quimices 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, enfre otros.

13



16.

17.

18.

18.

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 proteccion al ambiente es formal y
viene dado por la elevacion a rango constitucional del conjunto de normas que
tutelan bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucion Ecolégica”, dentro de la Constitucién 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 asi como
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™,

Sobre la base de este sustento constitucional, 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 aplicacién de tres grandes grupos de medidas:
(i} medidas de reparacién frente a dafios ya producidos; (i) medidas de prevencién
frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; 3:; (iiiy medidas de precaucion
frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos™.

Bajo este marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su preservacién, este
Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia ambiental,

33

n

Sentencia del Tribunal Consfitucional recaida en el expediente N* 03610-2008-PATC. Fundamento juridico 33.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 19493,

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(..}

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

Al respecto, el Tribunal Constilucional, en la sentencia recaida en el expediente N® 03343-2007-PASTC
(Fundamento juridico 4), ha sefialado lo siguiente:

“En su primera manifestacion, comporfa la facullad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el
gque sus elementos se desammolian e interrelacionan de manera natural y sustaniiva. La intervencidn del ser
humane no debe suponer, en consecuencia, una alferacidn susfantiva de la indicada interrelacidn. (...)
Sobre ef segundo acdpite (...) entrafia obligaciones ineludibles para fos poderes piblicos de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, fal obligacidn alcanza
también a los particulares”,

Sobre la Iriple dimensién de la proteccidén al ambiente se puede revisar la Sentencia T-T60/07 de la Corle
Constitucional de Colombia, asl como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03610-
2008-PATC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expediente N° 03048-2007-PAITC. Fundamento juridico 9.
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Iv.

20.

asi como las obligaciones de los particulares vinculados a la tramitacion del
presente procedimiento administrativo sancionador.

CUESTION CONTROVERTIDA
La cuestion controvertida a resolver en el presente caso es la siguiente:

(i) Si se ha acreditado que Barrick es responsable por el incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Si se ha acreditado que Barrick es responsable por el incumplimiento del
articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

Sobre el cumplimiento de los compromisos ambientales establecidos en los
instrumentos de gestién ambiental, cabe precisar que de acuerdo con los articulos
16%, 17° y 18° de la Ley N® 28611, las obligaciones consideradas en un determinado
estudio ambiental que finalmente aprueba la autoridad competente, se traducen en
compromisos especificos, mecanismos, programas, cuyos plazos y cronogramas
gue son de obligatorio cumplimiento para asegurar el adecuado manejo ambiental
del proyecto a ejecutarse™,

LEY N* 28611.

Articulo 16* .- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gesfidn ambiental son mecanismos orientados a la ejecucidn de la politica ambiental,
sobre la base de los principios establecidos en la presente Ley, y en lo sefialado en sus normas complementarias y
reglamentarias,”

16.2 Constiluyen medios operalives que son disefados, normados y aplicados con cardcler funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y las normas ambientales que
rigen en el pals,

Articulo 17°.- Da los tipos de instrumentos )
17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podrédn ser de planificacidn, promocidn, prevencion, control, comeccidn,
infarmacion, financiamiento, participacion, fiscalizacion, entre otros, rigidndose por sus normas legales respectivas y
los principios contenidos en la presente Ley. .

17.2 Se entiende que consliluyen instrumentos de gestidn ambiental, los sistemas de gestién ambiental, nacional,
sectorizles, regionales o locales; el ordenamiento terriforial ambiental; la evaluacion del impacto ambiental; los
Flanes de Cierre; los Planes de Conlingencias; los estdndares nacionales de calidad ambiental; la cerificacidn
ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos econdmicos, la
contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion, adecuacion, conlrol y remediacidn; los
mecanismos de participacidn ciudadana; los planes integrales de gestidn de residuos; los instrumentos orientados a
conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacidn ambiental y sancidn; la clasificacidn de especies,
vedas y dreas de proleccidon y conservacion; y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los
objetivos sefalados en el ariculo precedente.,

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacidn de los insirumentos
de geslidn ambiental.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio y aplicacion de los instrumentos de gestidn ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar su
cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los demas
programas y Compromisos.
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22.

23.

24,

25.

En este sentido, el numeral 2 del articulo 7° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, en
concordancia con el articulo 2° de su Titulo Preliminar, sefiala que, para el
desarrollo de actividades mineras, el titular debe contar con un estudio de impacto
ambiental, el cual debera ser presentado para su aprobacién ante la Direccidn
General de Asuntos Ambientales Mineros del Minem. Dicho estudio debe abarear,
entre ofros, los aspectos fisico-naturales, bioldgices, socic-econémicos y culturales
en el area de influencia del proyecto, asi como las medidas de prevencion,
mitigacién o correccién a aplicar para lograr un desarrollo arménico entre las
operaciones de la industria minera y el ambiente™.

Ahora bien, debe indicarse que la exigibilidad de todos los compromisos
ambientales asumidos en los estudios de impacto ambiental por parte del titular
minero se deriva de lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo N* 016-93-
EM, el cual impone a los titulares mineros la obligacion de poner en marcha y
mantener la totalidad de los programas de prevision y control contenidos en
sus instrumentos de gestion ambiental, entre ellos, el estudio de impacto
ambiental®,

Por lo tanto, a efectos de determinar la responsabilidad administrativa por el
incumplimiento de cualquier compromiso ambiental derivado de un instrumento de
gestion ambiental, debe identificarse no solo el compromiso respectivo cuyo
incumplimiento es materia de imputacién, sino también las especificaciones técnicas
contenidas en el EIA necesarias para su cumplimiento.

Respecto a las medidas de control sobre las emisiones de polvo en la UM Pierina,
aplicables a las vias de acceso a la referida unidad minera, en el EIA Misquichilca
se establecio lo siguiente*:

“4. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL Y DE MITIGACION DEL IMPACTO SOCIO-
ECONOMICO

(..:)
4.2 Plan de Manejo Ambiental

DECRETO SUPREMO N® 018-93-EM.

Articulo 2*.- Definiciones. Para los efectos de este Reglamento se define lo siguiente: (...)

Estudio de Impacto Ambiental (ElA).- Estudios que deben efectuarse en proyectos para la realizacion de
actividades en concesiones mineras, de beneficio, de labor general y de transporte minero, que deben evaluar y
describir los aspecios fisico-naturales, bioldgicos, socio-econdmicos y culturales en el drea de influencia del
proyecta, con la finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la naturaleza,
magnitud y prever los efectos y consecuencias de la realizacion del proyecto, indicando medidas de prevision y
conirol a aplicar para lograr un desarrollo armdnico enire [as operaciones de la indusiria minera y el medio
amblente.

Articulos vigentes al momenle de la supervision y del inicio del procedimiento administralive sancionador,
actualmente estos preceptos normalivos se encuentran regulados en los articulos 17° v 18° del Decreto Supremo
N® 040-2014-EM, Reglamento de Proteccion y Gestidn Ambiental para las Actividades de Explotacidn, Beneficio,
Labor General, Transporie v Almacenamiento Minero, publicado en el diario oficial El Peruano &l 12 de noviembre
de 2014,

Paginas 2 a3 v 10 dal Plan de Manejo Ambiental dal EIA Misguichilca,
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Esta seccidn contiene una descripcidn de las medidas que se implementardn en el
Proyecto Pierina para impedir o miligar impactos ambientales resultantes de
operaciones de extraccién y procesamiento minero (descarga de efiuentes,
manipuleo de residucs sélidos, emisiones al aire, elc.).

{...)
4.2.5 Instalaciones Auxiliares

4.2.5.1 Objetivos de Manejo Ambiental

El objetivo del plan de manejo ambiental para las instalaciones auxiliares es el de
minimizar los impactos sobre los recursos del aire y agua durante la operacion y el
cierre. (...) También se_implementardn medidas de control (rociado de caminos y
posiblemente aplicacidn de supresores quimicos del polvo) para reducir las

4.2.5.2 Estrategias de Manejo Ambiental

Durante el disefio y la operacién de las instalaciones auxiliares, se implementarén
las estrategias siguientes para minimizar los impactos ambientales provenienies de
las instalaciones auxiliares.

4.2.5.3 Caminos
Los caminos de acarrec de mineral v los caminos secundarios de acceso serdn

rociados seqin sea necesario, para confrolar la generacién de polve. Se podra
usar un supresor quimico de polvo para mejorar su control. Estas medidas de

prevencion  continvardn  durante la  construccion, la  operacion ¥
cierre.(...)".(Subrayado agregado)

26. De esta manera, al momento de verificar si se cumplieron con los compromisos
ambientales antes mencionados, durante la supervision especial del afo 2012, se
constato lo siguiente®;

“5. OBSERVACIONES

N Observaciones Sustento Recomendaciones
Observacion de campo: Recomendacidn de campo: |
Anexo 1.3: ]
Se observd en diversos puntos | Observacidn 01 | Incrementar la frecuencia de
de los caminos de acceso a las | del  acta  de | riego en las vias de acceso a
1 | instalaciones de la unidad | supervisidn. las diversas instalaciones de
minara la emisidn de polvos por la unidad minera y presentar
la falta de frecuencia de rego | Anexo 02 al OEFA &l plan de riego y
en las vias de acceso Fotograffas ~ N* | control de polvos para mejora
23 24 de control de la emisidn de

poivos en las wias de acceso”.

27. Dicha observacion se complementé con las fotografias N° 23 y 24 contenidas en el

Informe de Supervision, cuyas descripciones realizadas por el supervisor sefialan lo

W siguiente: "Observacidn N° 1, emision de polvos en las vias de acceso, falta de
P regado™:

2 Pagina B del Informe de Supervisidn que s& encuentra en un disco compacts (foja 6).

a3 Pagina 33 del Informe de Suparvisidn que & encuentra an un disco compacto (foja 6).
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Fotografta N* 24: Observacién K", emisicn de polvas en las vias de acceso por

faha de regado.
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En virtud de lo constatado durante la supervisidn especial del afio 2012, la DFSAI
concluyd que Barrick habia inobservado su EIA Misquichilca, al haberse acreditado
que no implementé las medidas de control respecto a la emisién de polvos, toda vez
que durante la supervision especial del afio 2012 se observo la emision de polvos
en las vias de acceso.

Al respecto, Barrick sostuvo en su apelacién que en virtud del EIA Misquichilca y del
EIA Proyecto Pierina se comprometié a controlar el polvo en las vias de acceso,
mas no se comprometid a que no exista polvo, toda vez que ninguna norma
establece el impacto cero de polvo. Ademas, la administrada alegé que la obligacién
ambiental fiscalizable dispuesta en el EIA Misquichilca es el control de polvo durante
la estacién seca, mediante el riego o humedecimiento de las vias cada cuatro (4)
horas aproximadamente, por lo que la presente imputacién tendria sustento si
durante la supervision especial del afio 2012 se hubiese verificado que Barrick no
regd las vias en dicha frecuencia, lo cual no ocurrié. En tal sentido, Barrick alegé
que los medios probatorios utilizados por la DFSAI (Acta de Supervisién y
fotografias N® 23 y 24) no acreditan la falta de riego ni de su frecuencia, solo hacen
referencia a una mera constatacion de la existencia de polvo, sin haberse evaluado
su origen o su relacién con las medidas de mitigacion ejecutadas por la
administrada®.

Respecto a los argumentos de la administrada, cabe sefialar que el principio de
verdad material previsto en la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 1 del
articulo 6° del mismo cuerpo legal, establece que los pronunciamientos emitidos por
las entidades al interior de los procedimientos administrativos sancionadores solo
podran sustentarse en aguellos hechos que se encuentren debidamente probados®.

LL]

1 En virtud de ello, la administrada sefiald que en términos de fiscalizacién, la carga de la prueba le comesponde a la
autoridad administrativa, pues esta debe demostrar un incumplimiento antes de imputar responsabilidad, mientras
que las empresas deben ejecutar los compromisos asumidos en sus instrumentos de gestidn ambiental y no
acreditar el incumplimiento de estos, mas aun cuando la Conslitucién Politica reconoce el principio de presuncion
de inocencia, por lo que la DFSAI estaria vulnerando dicho principio regulado en el numeral 9 del arliculo 230° de |a
Ley N* 27444,

LEY N* 27444,

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrative

1. El procedimiento administrative se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de ofros principios generales del Derecho Administrativo:

)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la auloridad 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 lay, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas (...).

Articulo 6*.- Motivacion del acto administrative

6.1 La motivacion deberd ser expresa, mediante una relacién concreta y diracta de los hechos probados relevantes
del caso especifico, y la exposicidn de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptadao {...).
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Asimismo, resulta oportuno especificar que en el marco del articulo 197° del Cédigo
Procesal Civil*, la valoracién de los medios probatorios es realizada en forma
conjunta y de acuerdo con las reglas del sistema de la libre valoracién de la prueba,
lo que implica acudir, entre otros, a criterios de suficiencia, l6gica y congruencia de
los mismos*’.

Por su parte, el articulo 43° de la Ley N® 27444 reconoce como documentos
plblicos a aquellos emitidos validamente por los érganos de las entidades publicas,
mientras que el articulo 165° del mismo cuerpo normativo establece que constituyen
hechos no sujetos a actuacion probatoria aquellos que hayan sido comprobados con
ocasion del ejercicio de las funciones atribuidas a la autoridad administrativa®

En esa linea, el literal b) del articulo 22° de la Resolucion de Consejo Directivo
N® 205-2009-0S/CD, Reglamento de Supervision de Actividades Energéticas y
Mineras de Osinergmin (en adelante, Resolucién de Consejo Directivo N° 205-
2009-0S-CD)*, vigente al momento de efectuarse la supervisién, establece que los
supervisores pueden llevar a cabo los actos necesarios para obtener fotografias que
recojan, contengan o representen algun hecho, actividad humana o su resultado,
que sean pertinentes con el objetivo de la supervision contratada.

Conforme a lo expuesto, esta Sala considera que los Informes de Supervisién
elaborados con ocasién del ejercicio de la funcién supervisora, constituyen medios

AT

Aplicable de manera supletoria en atencidn a lo dispuesto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley N°® 27444,

RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-83-JUS, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil publicada en el
diario oficial El Peruano el 22 de abril de 1993.

Articule 197°.- Valoracién de la prueba.-

Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada. Sin
embargo, en la resolucidn sblo serdn expresadas las valoraciones esenciales v determinantes que sustentan su
decisidn.

LEY N° 27444,

Articulo 43°.- Valor de documentos piblicos y privados

43.1 Son considerados documentos piblicos aquellos emitidos validamente por los drganos de las amldadas
Articule 165°.- Hechos no sujetos a actuacién probatoria

Mo serd actuada prueba respecto a8 hechos poblicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya
prueba consta en los archivos de la entidad, sobre los que se haya comprobado con ocasion del ejercicio de sus
funciones, o sujetos a la presuncidn de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacién posterior”,

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 205-2008-0S/CD, Reglamento de Supervisién de Actividades
Energdticas y Mineras de OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de noviembre de 2009.
Articulo 22°.- Facultades de las Empresas Supervisoras

OSINERGMIN, a fravés de documento escrito emitide por cada Gerencia de Fiscalizacitn, Gerencia Adjunta de
Regulacién Tarifaria o drea equivalenie, podra oforgar a los supervisores las facullades que considere pertinentes
para el ejercicio de sus funciones, de acuerdo al marco legal vigente y a las especificaciones técnicas de su
contrato, pudiendo considerar las siguientes:

(-..)

b} Llevar a cabo los aclos necesarios para oblener o reproducir impresos, folocopias, facsimiles, planos, estudios o
informes, cuadros, dibujos, folografias, radiografias, cintas cinematograficas, imdgenes salelfales, Sislema de
Informaciin Geogréfica (S1G), micro formas, tanto en la modalidad de microfilm como en la modalidad de soportes
informaticos, y otras reproducciones de audio o video, la telemdtica en general y demas objelos que recojan,
contengan o representen algin hecho, actividad humana o su resultado, que sean pertinentes con el objetivo de la
supervision contratada.

20



Ministerio Organismode Evaluacion vy

del Ambiente Fiscalizacion Ambiental - @EFA |OFi

35.

37.

probatorios de los hechos que en ellos se describen. Asimismo, los hechos
plasmados en el correspondiente Informe de Supervision, el cual tiene veracidad y
fuerza probatoria, responden a una realidad de hecho apreciada directamente por la
supervisora en ejercicio de sus funciones, siendo que todas sus labores son
realizadas conforme a dispositivos legales pertinentes.

En el presente caso, de |a observacion establecida en el Informe de Supervision se
desprende que durante la supervision especial del afio 2012 efectuada en la UM
Pierina se constaté que la administrada no controlé la generacién de polve en los
caminos de acceso, debido a la falta de rociado en estas vias, tal como lo establece
su instrumento de gestion ambiental. Ademas de ello, el supervisor realizé una
descripcién de lo que observd en las fotografias N° 23 y 24 contenidas en el Informe
de Supervision, esto es, la presencia de emision de polvos en las vias de acceso y
falta de regado.

De esta manera, se determiné la responsabilidad administrativa de Barrick sobre la
base de la observacién contenida en el Informe de Supervision, de la descripcién de
las fotografias N° 23 y 24 realizada por el supervisor y de las propias fotografias, por
lo que sl existen medios probatorios, ademas de las fotografias, que acreditan la
presencia polvo en los caminos de acceso.

Asimismo, cabe mencionar que el articulo 16° de la Resolucién de Consejo Directivo
N° 012-2012-OEFA/CD®® dispone que la informacién contenida en los informes
técnicos, actas de supervision u otros documentos similares constituye medio
probatorio y se presume cierta, salvo prueba en contrario. En tal sentido, Barrick
debié aportar medios probatorios idoneos para desvirtuar los hechos constatados
durante la supervision, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 162°
de la Ley N° 27444; no obstante, Barrick no ha presentado medio probatorio alguno
ue acredite su alegacién, razdén por la cual corresponde desestimar su argumento.

/ De otro lado, con relacién al argumento de Barrick respecto a que es imposible tener
un impacto cero para la generacién de polvos y que no se ha verificado la
inexistencia de regado o la falta de cumplimiento en la frecuencia del mismo, asi
como la obligacién de tener un registro de regado, cabe precisar que la
configuracién de la infraccién corresponde al incumplimiento del compromiso
ambiental descrito en el considerando 25 de la presente resolucion, no hace
referencia a un compromiso ambiental de tolerancia o impacto cero. Asimismo,

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N°012-2012-0EFAICD, Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental publicada el 13 de
diciembra de 2012,

Articulo 167.- Documentos plablicos

La informacién contenida en los informes técnicos, actas de supervigidn u olros documentos similares constituyen

medios probatorios y se presume cierta, salvo prueba en conlrario,

Debe indicarse que mediante Resolucién de Presidencia de Consejo Directive N® 045-2015-0OEFA/PCD, publicada
en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015, se aprobd el Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del QEFA. Dicho dispositivo legal recoge la misma obligacidn en su
articulo 16°.
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tampoco se ha imputado la inexistencia de regado, la falta de cumplimiento de la
frecuencia en el mismo, o la obligacién de tener un registro; sino que de acuerdo
con los medios probatorios (Acta de Supervision, Informe de Supervision, y las
fotografias N* 23 y 24}, la imputacién corresponde al incumplimiento de minimizar
los impactos sobre los recursos del aire durante la operacion de su unidad minera,
por no haber implementado adecuadamente medidas de control para reducir las
emisiones de polvo en las vias de acceso.

Por otro lado, Barrick sostuvo que de los considerandos 43 al 46 de la resolucién
impugnada, la DFSAI advierte que la medida de control de polvo en los caminos de
acceso a las instalaciones de la UM Pierina no solo comprende la obligacién del
riego con agua o humedecimiento de los caminos cada cuatro (4) horas sino
también la obligacidn de lograr una eficiencia en un 96% de los caminos cada cuatro
{(4) horas. Asi, la administrada indicé que el logro de la eficiencia constituye una
obligacion independiente al control de polvos, la cual no fue imputada desde inicio
del presente procedimiento administrativo, por lo que se habria vulnerado el
principio de debido procedimiento al haberse sancionado por el incumplimiento de la
supuesta obligacion de lograr una eficiencia determinada de riego sin previa
posibilidad de ejercer el derecho a descargos®, por tanto, Barrick alegé que se
habria vulnerado su derecho de defensa.

Asimismo, Barrick indico que en el considerando 48 de la resolucién impugnada, la
DFSAI utilizé una tesis sobre la evaluacién visual®™ para determinar los niveles de
polvo sin considerar si dicho texto resulta aplicable o no al caso concreto. En tal
sentido, la administrada sostuvo que la DFSAI elaboré una forzada justificacion de
un supuesto incumplimiento a partir de los enunciados contenidos en una tesis de
grado, de la cual se exirae la calificacion de media severidad y es utilizada para
determinar su supuesta responsabilidad legal; no obstante dicha tesis no es
relevante ni vinculante para las operaciones de Barrick y de ninguna administrada.

Con relacién a lo alegado por la administrada, cabe mencionar que respecto a la
motivacion de los actos administrativos, el numeral 4 del articulo 3° de la Ley
N° 27444, en concordancia con el articulo 6° del citado instrumento™, establece que

Ademas, Barrick afirmd que de la revision del Acta de Supervisién del 18 de oclubre de 2012, del Informe de
Supervision y del ITA, no se advierte que se haya dejado constancia del incumplimiento de la supuesta obligacion
de eficiencia en el 96% del riego o humedecimiento de los caminos cada cuatro (4) horas, sino que es la Resolucién
Direcloral N® 302-2015-0EFA/DFSAI en la cual se acusa a la administrada de un supuesto incumplimienio que no
fue imputado anteriormente, mencionando fundamentos que probarian tal incumplimienta, como seria el caso de
los supuestos de verificacidn a través de la evaluacion visual.

La referida tesis liene el tiulo de "Estudio Tedrico-Experimental de Demanda, Tecnologia v Economia de Métodos
para la Supresion de Polvo en caminos de la regidn de Los Rios”.

LEY N* 27444, LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, publicada en el diario oficial El Peruano
el 11 de abril de 2001,

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

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...

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

Articulo 6*.- Motivacion del acto administrativo
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el acto administrativo debe estar motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico. En tal sentido, la motivacion debera ser expresa, mediante
una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso y la
exposicién de las razones juridicas que justifiquen el acto adoptado, no siendo
admisibles como motivacion las férmulas que, por su contradiccién, no resulten
esclarecedoras para la motivacién del acto.

En este contexto, nuestro régimen juridico ha establecido algunos alcances sobre la
exigencia de la motivacion de las resoluciones en el ambito de la actuacion
administrativa. Asi, los numerales 1.2 y 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley N® 27444 establecen dos reglas generales vinculadas a la motivacion®. En
primer lugar, se recoge la obligacién de la motivacién en las decisiones que tome la
Administracién Publica®, conforme al principio del debido procedimiento, y, en

6.1 La motivaciin deberd ser expresa, mediante una relacidn concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, v la exposicidn de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.

()

6.3 Mo sen admisibles como motivacién, la exposicién de formulas generales o vaclas de fundamentacidn para el
caso concrelo o aguellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccidn o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

(-

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N* 03891-2011-A4TC

(Fundamenta juridico 17) ha sefialado lo siguiente:
“La motivacidn de las decisiones adminisirativas no fiene referente constitucional directo. No obstante,
se frafa de un principio constitucional implicito en la organizacidn del Estado Democrdfico que se define
en los articwlos 3° y 43° de la Constitucidn, como un tipo de Estado conlrario a fa idea del poder
absolute o arbitrario. En el Estado Constitucional Democrético, e poder piblico estd somefido al
Derecho, lo que supone, entre ofras cosas, que la acluacidn de fa Administracidn deberd dar cuenta de
esfa sufecidn a fin de despejar cvalguier sospecha de arbitrariedad. Fara lograr este objetivo, las
decisiones de la Adminisiracin deben contener una adecuada motivacion, tanto de los hechos como de
la interprefacidn de las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser of
caso”,

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

“El derecho a la motivecidn de las resoluciones adminisiratives es de especial relevancia, Consishe én el
derecho & la certeza, el cual supone la garantia de todo adminisfrado a que las sentencias estén
molivadas, es decir, gue exista un razonamiento juridico explicio enire los hechos y las leyes que se
aplican.

La molivacidn de la acluacikin administrativa, es decir, la fundamentacidn con los razonamignios en que

S apoya, 85 una exigencia ineludible para lodo lipo de aclos administratives, imponiéndose las mismas
rarones para exigirla tanto respecto de actos emanadoas de una potestad reglada como discrecional,

()

Constifuye una exigencia o condicign impuesfa para la vigencia efecliva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de fodo Estado de derecho. A ello, se debe aiadir la esirecha vinculacion gue
existe entre la aclividad adminisiraliva y los derechos de las personas. Es indisculible que la exigencia
de motivacidn suficiente de sus aclos es una garantia de razonabilidad y no arbifranedad de la decisidn
administrativa {...)".

LEY N° 27444,
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrative

]
1.1. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherenles
al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y
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segundo lugar, se dispone —como requisito previo a la motivacion— la obligacion de
la verificacion plena de los hechos que sustentan la decision adoptada por la
Administracién Pdblica, conforme al principio de verdad material®.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 3° de la citada ley, la motivacién constituye un
elemento de validez del acto administrativo, mientras que el articulo 6° del citado
instrumento establece con mayor detalle sus alcances, prohibiciones y excepciones.

Conforme a lo expuesto, se concluye que la motivacién exige la justificacion de la
decision adoptada por parte de la Autoridad Administrativa en un caso concreto, lo
cual implica la exposicién de los hechos debidamente probados y su relacién con la
norma que contiene la obligacion cuyo incumplimiento es materia de imputacién, ello
como garantia del debido procedimiento administrativo.

En el presente caso, de la Resolucion Subdirectoral N°® 1236-2013-
OEFA/DFSAI/SDI se desprende que la SDI inicié el presente procedimiento
administrativo a Barrick por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo
N°® 016-93-EM, al haberse constatado durante la supervision especial del afio 2012
lo siguiente: “se observa en diversos puntos de los caminos de acceso a las
instalaciones de la unidad minera la emisién de polvos por falta de frecuencia de
riego en vias de acceso”. Asi, tal hecho constituyé la inobservancia de los
compromisos establecidos en el Plan de Manejo Ambiental contenidos en el EIA
Misquichilca, citados en el considerando 25 de la presente resolucion.

Por su parte, en la Resolucion Directoral N° 302-2015-CEFA/DFSAI se advierte que
la DFSAI, ademas de determinar el incumplimiento de los compromisos establecidos
en el instrumento de gestién ambiental de la administrada vinculados a la mitigacién
de la generacién de polvos en las vias de acceso sobre la base de los extractos
citados en la Resolucién Subdirectoral N°® 1236-2013-0EFA/DFSAISDI, considerd,
complementariamente, identificar los parametros que se deben utilizar para medir el

/ 3 producir pruebas y a oblener una decisidn molivada y fundada en derecho. La institucidn del debido

procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrative. La regulacidn propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable s0lo en cuanto sea compalible con el régimen administrativo.

Cabe destacar que, este principio se manifiesta cuando el legislador, mediante el numeral 2 del arliculo 230° de la
Ley N* 27444, exige que las entidades apliquen sanciones sujatadndose al procedimiento establecido respetando las
garantias del debido proceso.

LEY N® 27444,
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(-}

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la auloridad administrativa competente debera verificar
plenamenie los hechos que sirnven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar lodas las medidas
probalorias necesarias autorizadas por |a ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por lodos los medios
disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustilucidn del
deber probalorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administraliva estara obligada a ejercer dicha
facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés pOblico.
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cumplimiento de dicha obligacién ambiental, citando el siguiente compromiso
ambiental®”:

“Cuadro 5.3-4 Resumen de las Medidas de Mitigacién [continuacién)

Fuentes | Método de Mitigacién | % Estimado de Eficiencia

Camino de Acarreo de Mineral

Recorrido + Humedecimiento de caminos cuando estdn
extremadamente secos; eslo pueds ocurrr
cada 4 horas. 96

«» Control de velocidad de recormido.

» Mantenimiento periddico para minimizar
sedimentacién,

Nivelacidn « Humedecimienlo de caminos. 75

()"~

47. A partir de este compromiso, la primera instancia administrativa consideré que
Barrick tenia la obligacion de realizar un control de polvos mediante el riego con
agua o humedecimiento de caminos en general cada cuatro (4) horas, lo cual debio
generar una eficiencia de 86%. Asimismo, la DFSAI utilizé a modo referencia un
trabajo de investigacién para justificar que la generacion de polvos no fue minima y,
por tanto, no se cumplié con dicha eficiencia, concluyendo de esta manera que
*‘Barrick no realizé un adecuado control de polvo en las vias de acceso a las
instalaciones de la Unidad Minera "Pierina", como el regado de los caminos con
agua y supresor quimico, que cumpla con el estimado de 96%, contraviniendo lo
establecido en su EIA Misquichilea™".

48. Al respecto, debe mencionarse que el compromiso citado en el considerando 46 de
la presente resolucion, hace referencia a los "métodos de mitigacién” y "estimado de
eficiencia (%)" en la fuente “camino de acarreo de mineral”, en el cual se sefiala
una serie de acciones al momento de realizar el recorrido en las instalaciones del
proyecto Pierina, las cuales deben obtener una eficiencia estimada de 96% para
mitigar la emisién de polvos. No obstante, |la observacién realizada por el supervisor

durante la supervisién especial en el afio 2012, esto es, la presencia de polvos por

falta de riego, ocurrié en los caminos de acceso a las instalaciones de la UM

Pierina™, por lo que el compromiso ambiental citado en el considerando anterior no

Foja 73.
Considerando 77 de la resolucidn impugnada (foja 76, reverso),
Al reispadu. el ElA Misquichilca establece que existen dos tipos de caming en la UM Pierina:

‘3.1.6.8 Caminos

Habrian dos lipes de camino en [a zona del Proyecto: vias principales de acarreo y caminos menores para los
senvicias. Los camings de acammeo se ubican dentro del tajo abierto y conectan al lajo con las chancadoras, con ia
zona de almacenamienio de desmonle y con las pifas de lixiviacidn. Los caminos de acareo deniro de los limiles
del fajo ablerto y deniro de la zona de almacenamiento de desmonle lenen 25 m de ancho. Fuera de estas dreas,

E{Lﬂ los caminos de acarreo flenen 30 m de ancho. (...)
/ Loz caminos secundanios para vehiculos de servicio sé construirdn con maleriales de préstamo que no seéan
polencialmente generadores de drenaje dcido. Se fiene previsto construir sproximadamente 15 Km de caminos
Secundanos,
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resultaria aplicable a los caminos de acceso, debido a que el estimado de eficiencia
del 96% hace referencia a una ubicacidn distinta (caminos de acarreo). En tal
sentido, la DFSAI no debid considerar el referido compromiso ambiental para
fundamentar el incumplimiento de la falta de adopcién de medidas para controlar la
generacion de polvos en los caminos de acceso.

49. No obstante ello, corresponde mencionar que ha quedado acreditado que la
administrada no ejecut6 las medidas de control para evitar la generacion de polvos
en los caminos de acceso, tales como “los caminos secundarios de acceso seran
rociados segun sea necesario, para controlar la generacion de polvo”, lo cual si fue
considerado y motivado por la DFSAI en la Resolucion Directoral N° 302-2015-
OEFA/DFSAI, toda vez que durante la supervision especial del afio 2012, el
supervisor observd la emision de polvos por falta de rociado o regado en estos
caminos, lo cual se aprecia en las fotografias N° 23 y 24 contenidas en el Informe de
Supervision. Por esta razén, el supervisor concluyé que®™:

“6.7. En la presente supervision ambiental, se observd la emisién de material
particulado al ambiente durante el recorrido de las unidades vehiculares del fitular
minero, delerminandose una observacion de campo (...)" (Subrayado agregado)

50. En consecuencia, esta Sala considera que el hecho que la DFSAI citara un
compromiso que no resultaba aplicable en el presente caso, no resulta un vicio
trascendente, pues de cualquier ofro modo la resolucidn apelada hubiese
determinado de manera suficiente la existencia de responsabilidad administrativa de
Barrick por el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N® 016-93-EM, tal
como ha sido expuesto en los considerandos 26 al 28 y 35 al 36 de la presente
resolucién, asi como en los considerandos 31 al 34 de la resolucién apelada.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 14° de la Ley N° 27444%, sefiala que cuando el
vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez no sea
trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por
la propia autoridad emisora.

Es asi que la precitada norma ha establecido una relacion taxativa de actos
administrativos afectados por vicios no trascendentes que pueden ser conservados,
siendo uno de ellos el acto administrativo que hubiese tenido el mismo contenido, de
no haberse producido el vicio, privilegiando la eficacia del acto administrativo, lo cual

Habrd un sisterma de control de trdfico consistents en avisos, restricciones de velocidad y radiocomunicaciones. El
polvo serd confrolade mediante la wilizacidn de dos camiones cisterna, los cuales se espera que disinbuyan un
promedio de 70 mih de agua durante la temporada seca”. (Pagina 24 del ELA Misquichilca).

Pégina 8 del Informe de Supervisibn contenido en el disco compacto a foja 6.
ﬂ&’j . LEY N° 27444,

Articulo 14".- Conservacidn del acto.

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea frascendente,
prevalece la conservacion del acto, procediendose a su enmienda por la propia autoridad

emisora.
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permite perfeccionar las decisiones de las autoridades -respaldadas en la
presuncién de validez— afectadas por vicios no trascendentes, sin tener que
anularlas o dejarlas sin efecto™.

53. En tal sentido, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 10° y el numeral 2.4 del
articulo 14° de la Ley N° 27444% esta Sala considera que corresponde conservar el
acto administrativo contenido en la Resolucion Directoral N* 302-2015-OEFA/DFSAI
del 31 de marzo de 2015, en el extremo que determiné la responsabilidad de Barrick
por no controlar la generacién de polvo en las vias de acceso, lo cual constituyé el
incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM, al haberse
errdneamente adoptado un fundamento secundario como motivacién que no
hubiese variado la existencia de responsabilidad administrativa resuelta en contra
de Barrick en el presente procedimiento administrativo sancionador.

54, En consecuencia, se concluye que no se ha vulnerado el principio de debido
procedimiento, correspondiendo desestimar lo alegado por la administrada en este
extremo de su recurso de apelacién.

55. Ademas, Barrick sefialé que resulta arbitrario que la DFSAI sostenga que la
presencia de polvo en las vias de acceso cause o pueda causar en un futuro algin
impacto negativo en la salud o seguridad de las personas, toda vez que dicha
afirmacién no se fundamenta en ninguna prueba técnica, teniendo en cuenta que
incluso la presuncion de efectos negativos en el ambiente o en la salud de las
personas, debe estar respaldada por evidencias cientificas. Asi, la administrada
indicé que si el OEFA pretender sostener que un hecho determinado (como es el
caso de la presencia de polvo en las vias de acceso) puede generar alguna
afectacion, debera respaldar su afirmacién minimamente con monitoreos del cuerpo
receptor supuestamente afectado (aire), acreditando que se ha superado los ECA
correspondientes, y probar que dicha superacién es responsabilidad del imputado

= MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios & la Ley del Procedimignio Administrative General. Novena Edicidn.
Lima: Gacela Juridica, 2011, p. 182.

imismo, cabe indicar que en cuanto a la instancia competente para realizar la conservacidn de los actos
dmindstrativos afeclados por vicios no trascendentes, Danos ORDOREZ sefiala lo siguienta:

*(...) es compelencia primera de la avloridad o funcionaric que emitid el acto viciado, pero ftambidn del
superior jerdrgquico administralive cuando (..) se ha inferpuesio recurso para impugnar un aclo
administrafivo, caso este ditimo en el que, de comesponder su framifacidn al superior jerdruico, este podrd
corregir lodos aguelios viclos o defectos incurridos de cardcter no frascendente dal acto impugnado.”

’ DANOS ORDOREZ, Jorge. "Régimen de la nulidad de los actos adminisirativos en la nueva Ley N® 27444" En
# Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General = Ley N® 27444. Segunda Pare. Lima: Ara Editores,

2003, p. 248,
= LEY N® 27444,
Articulo 10°.- Causales de nulidad.
f Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencidn a la Conslitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. Eldefecto o la omisibn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacidn del aclo a gue se refiere el arliculo 14°,

27



como causante (nexo causal), conforme lo establece el numeral 4 del articulo 31° de
la Ley N® 28611.

56. Sobre el particular, debe sefialarse que la conducta imputada por la DFSAI fue
infringir el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, al incumplir la recurrente
el compromiso contenido en el EIA Misquichilca y no por exceso de los LMP o ECA
para aire. Ademas, cabe sefialar que el articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM es una cbligaciéon de caracter preventive en tanto establece que el titular minero
debe ejecutar los compromisos ambientales asumidos en su EIA Misquichilca (como
controlar la emisiéon de polvos) a fin de mitigar los posibles impactos ambientales
que puedan ocurrir durante el ejercicio de la actividad, y de esta manera asegurar el
adecuado manejo ambiental del proyecto a ejecutarse, por lo que para incurrir en el
incumplimiento de esta obligacién no se requiere acreditar una afectacién ambiental.

57. Asimismo, cabe precisar que este Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha sefialado
en reiterados pronunciamientos que la exigibilidad de todos los compromisos
ambientales asumidos en los instrumentos de gestion ambiental por parte de los
titulares mineros se derivan de lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM™.

58. Bajo estas consideraciones, esta Sala confirma la responsabilidad administrativa de
Barrick, al haberse acreditado que la administrada no controlé la presencia de
polvos en los caminos de acceso a las instalaciones de la UM Pierina, debido a la
falta de regado, lo cual constituye el incumplimiento del compromiso ambiental
establecido en el EIA Misquichilca, y por tanto, del articulo 6° del Decreto Supremo
N® 016-93-EM, y la configuracién de la infraccién prevista en el numeral 3.1 del
punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM-VMM.

De conformidad con lo establecido en la Ley N® 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N® 29325 Ley del Sistema Macional de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental; Decreto Legislative N® 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la
Resolucion del Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERQ.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N® 302-2015-OEFA/DFSAI del 31 de
marzo de 2015, que determind la existencia de responsabilidad administrativa de Minera
Barrick Misquichilca 5.A. al haberse acreditado que la administrada incumplié el articulo
6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM y configuré la infraccion prevista en el numeral 3.1
del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién; quedando
agotada la via administrativa.

i Resoluciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental N® 039-2015-0EFATFA-SEM, N° 025-2014-0EFA/TFA-
SEP1, N* 030-2014-0EFATFA-SE1 y N* 022-2014-0OEFA/TFA-SE1, enlre olras,
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SEGUNDO.- Motificar la presente resolucién a Minera Barrick Misquichilca S.A. y remitir el
expediente a la Direccidn de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos, para los
fines pertinentes.

Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRON
Vocal
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

pecializada en Mineria
de Fiscalizacién Ambiental

29



