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SUMILLA: “Se confirma la Resolucion Directoral N® 504-2015-OEFA/DFSAI del 29 de
mayo de 2015, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Minera Barrick Misquichilca S.A. por las siguientes
conductas infractoras:

(0

(ii)

/

No impedir la acumulacién de aguas residuales en el suelo, al borde de la zona
de ingreso al drea de lavado de vehiculos del taller de mantenimiento,
conducta que generd el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo
N*® 016-93-EM, que aprueba el Reglamento para la Proteccién Ambiental en la
Actividad Minero-Metalirgica y configuré la infraccion prevista en el numeral
3.1 del Punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N* 353-2000-EM-VMM.

No impedir prevenir la descarga de aguas con sedimentos de mineral en los
terrenos del caserio Atupa, que eran utilizados para el riego agricola, conducta
que generd el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-
EM, y configuré la infraccion prevista en el numeral 3.2 del Punto 3 del Anexo
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Asimismo, se declara la nulidad de la Resolucién Directoral N® 504-2015-
OEFA/DFSAI del 29 de mayo de 2015, en el extremo que determind la existencia de
responsabilidad administrativa de Minera Barrick Misquichilca S.A. por el
incumplimiento del articulo 38° del Reglamento de la Ley General de Residuos
Sdlidos, aprobado por el Decreto Supremo N°® 057-2004-PCM, toda vez que el hecho
por el que finalmente se sanciond a la referida empresa no se subsume en el tipo
infractor previsto en el literal k) del numeral 2 del articulo 145° del Decreto Supremo
N°© 057-2004-PCM”,

Lima, 3 de noviembre de 2015



ANTECEDENTES

Minera Barrick Misquichilca S.A." (en adelante, Barrick) es titular de la unidad
minera Pierina (en adelante, UM Pierina), ubicada en los distritos de Jangas e
Independencia, provincia de Huaraz, departamento de Ancash.

Del 17 al 19 de setiembre del 2012, la Direccién de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realizo
una supervision regular en las instalaciones de la UM Pierina (en adelante,
Supervisién Regular del afio 2012), durante la cual se verifico el presunto
incumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Barrick, tal
como consta en el Informe Técnico Acusatorio N* 342-2013-OEFA/DS (en adelante,
ITA? y el Informe de Supervision N° 130-2013-OEFA/DS-MIN (en adelante, Informe
de Supervisién)®.

Sobre la base del Informe de Supervision y del ITA, mediante Resolucion
Subdirectoral MN°® 206-2014-OEFA-DFSAI/SDI del 17 de febrero del 20144 la
Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI)
del OEFA dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra
Barrick.

Luego de la evaluacion de los descargos formulados por Barrick®, la DFSAI emiti6 la
Resolucién Directoral N°® 504-2015-OEFA/DFSAI del 29 de mayo de 20158, a través
de la cual declard la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick,
conforme se muestra a continuacién en el Cuadro N® 17;

Registro Unico de Centribuyente N° 20209133394,

Fojas 1 a 53.

El Informe de Supervision se encuentra contenido en un disco compacto (foja 53).
Fojas 54 a 61.

Fojas 64 al 109,

ojas 139 a 158,

Cabe sefialar que la declaracidn de la responsabilidad administrativa de Barrick se realizd en virlud de o dispuesto
en el articulo 19° de la Ley N® 30230, Ley que eslablece medidas tributarias, simplificacidn de procedimientos y
permigos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pals, y la Resolucién de Consejo Directivo N* 026-
2014-0EFAJCD que aprueeba las nommas reglamentarias que facilitan la aplicacion de lo establecido en el articulo
19" de la Ley N° 30230.

LEY N* 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la
promocion y dinamizacién de la inversidén en ol pals, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio de
2014,

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencléon y correccidn de las conductas infractoras

En &l marco de un enfoque preventivo de [a politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios conlados a
pariir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciénm Ambiental -
QEFA privilegiard las acciones orientadas a la prevencidn y comeccidn de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
adminisirativa declara la existencia de infraccidn, ordenara la realizacidn de medidas comeclivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspenderd el procedimiento sancionador excepcional, Verificado el cumpémiento
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Cuadro N* 1: Conductas Infractoras por la que se declard la existencia de responsabilidad administrativa
por parte de Barrick en la Resolucidn Directoral N* 504-2015-0EFA/DFSAI*:

N® Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
Arficulo 5* del Reglamento para | Mumeral 3.1 del punto 3 del
Mo impidid o evitd la acumulacion | la Proteccin Ambiental en la | Anexo de la Escala de Multas y
de aguas residuales en el suelo, | Actividad Minero Metalirgica, | Penalidades, aprobada  por
1 | al borde de la zona de ingreso al | aprobado por Decreto Supremo | Resolucidn Ministerial N® 353
drea de lavado de vehiculos del | N* 016-93-EM (en adelante, | 2000-EM-VMM  (en adelante,
taller de mantenimiento. Decroto Supremo N* 016-93- | Resolucién Ministerial
EM). N® 353-2000-EM-' i

de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird, De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudard, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancidn respecliva.
(...

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 026-2014-0EFA/CD, que aprucha las normas roglamentarias que

facilitan la aplicacién de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N* 30230, publicada en el diario oficial EI

Peruano el 24 de julio de 2014,

Articulo 2*.- Procedimientos sancionadores en tramite

;mténduae de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia administrativa, correzponde aplicar
siquiente;

[}

2.2 5i se verifica la existencia de infraccidn administrativa distinta a los supueslos establecidos en los literales a), b)
y c) del tercer pérafo del Articulo 19° de la Ley N* 30230, primero se dictara la medida comectiva respecliva, y ante
su incumplimiento, la multa que coresponda, con la reduccion del 50% (cincuenta por ciento) si la multa se hubiera
determinado mediante la Metodologla para el célculo de las multas base y la aplicacion de los faclores agravantes y
atenuantes a ulilizar en la graduacién de sanciones, aprobada por Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo
N° 035-2013-0EFA/PCD, o norma que la sustituya, en aplicacidn de lo establecido en el sequndo pérrafo v la
primera oracidn del tercer parrafo del articulo antes mencionado. En caso se acredite la exislencia de infraccion
administrativa, pero el administrado ha revertido, remediado o compensado todos los impactos negativos generados
por dicha conducta y, adicionalmente, no resulta perlinente al diclado de una medida correctiva, la Autoridad
Decisora se limitard a declarar en la resolucién respecliva la existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha
resolucidn adquiere firmeza, serd lomada en cuenta para determinar la reincidencia, sin perjuicio de su inscripcién
en el Regisiro de Infractores Ambientales.

2.3 En el supuesto previsto en el Mumeral 2.2 precedente, el administrado podra interponer dnicamente &l recurso
de apelacidn contra las resoluciones de primera instancia.

En la Resolucién Directoral N°* 504-2015-0EFA/DFSAl se dispuso el archivd del procedimiento administrativo
ancionador en los extremos referidos al:

* [ncumplimiento del numeral 5 del articulo 25° del Decreto Supremo N* 057-2004-PCM, al no acredilarse la
peligrosidad de los residuos sdlidos.

* Incumplimiento del articulo 7° de la Resolucidn Ministerial N°® 011-96-EMNVMM, en tanto el flujo proveniente del
taladre horizontal 10 del punto de control identificade come RRCCDH-10, no califica como efluente liquido minero-
metalirgico.

* Incumplimiento del ariculo 7* de la Resclucién Ministerial N® 011-958-EMAVMM, en tanto el flujo proveniente del
faladro que descarga a la quebrada Tomarur del punto de control denominado RRCCDH-38, no califica como
efluente liquide minero- metalirgico.

DECRETO SUPREMC N° 016-93-EM, Roglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero
Metaldrgica, publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de mayo de 1993,

Articulo 8°.- Articulo 5.- El filular de la actividad minero - melalirgica, es responsable por las emisiones,
vertimientos y disposicin de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos
efectuados en sus instalaciones. A este efeclo es su obligacidn evitar e impedir que aguelios elementos yio
sustancias que por sus conceniraciones ylo prelongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio
ambiente, sobrepasen los niveles maximos permisibles establecidos.

ol 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 Peruano el 2 de setiembre de 2000,

3. Medio Ambiente



Mo adoptd las  medidas
necesanas para evilar e impedir
la descarga de aguas con

sedimentos de mineral en los
terrenos del caserio de Atupa,
que eran ulilizadas para &l rego

agricola.

Articulo 5° del Decreto Supremo
N* 016-93-EM.

MNumeral 3.2 del punto 3 del

Anexo  de la Resolucion
Ministerial N°  353-2000-EM-
VMY,

No dispuso de manera segura y
ambientalmente adecuada los
residuos sdlidos peligrosos e
industriales en la zona de Corral
Viejo.

Articulo 38° del Reglamento de la
Ley General de Residuos Sdlidos
aprobado por el Decreto Supremo
N® 057-2004-PCM (en adelante,
Decreto Supremo N® 057-2004-
PCM}'%.

Literal k), numeral 2 del articulo
145%, y literal b) del numeral 2 del
arficulo  147°  del Decrelo
Supremo N* 057-2004-PCM*",

Fuente: Resolucién Directoral N° 504-2015-0EFA-DFSAI
Elaboracion: TFA

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en el TUO, Cédigo del Medio
Ambiente o Reglamento de Medio Ambiente, aprobado por D.S. N® 016- 93-EM y su modificatoria aprobado por
0.5, N° 059-93-EM; D.5. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N® 25763 Ley de
Figcalizacién por Terceros y su Reglamento aprobado por 0.5, N® 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales Ns. 011-
B6-EMAVMM, 315-06-EMAMM y ofras normas modificatorias y complementarias, que sean detectadas como
consecuencia de la fiscalizacion o de los exdmenes especiales el monto de la multa serd de 10 UIT por cada
infraccion, hasta un méaxime de 800 UIT {...).

3. Medio Ambiente
3.2. Si las infraccionas referidas en &l numeral 3.1 de la presente escala, son determinadas en la investigacion
comespondients, como causa de un dafio al medio ambiente, se considerardn como infracciones graves y el monta
de la multa serd de 50 UIT por cada infraccién hasta un monto méximo de 600 UIT, independientemente de las
obras de restauracidn que estd obligada a ejecular la empresa. Para el caso de PPM, la multa serd de 10 UIT por
cada infraccidm.
La autoridad minera podra disponer ademéds la paralizacion temporal de la aclividad minero-metalirgica o parte de
ella, si el caso lo amerita. Dicha medida tendré vigencia hasta la eliminacion de las condiciones que dieron lugar a la
ocumencia o hasta que a criterio de la autoridad esté asegurada la no ocurrencia de hechos similares.

L
DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley General de Residuos Sélidos, publicado en el

RESOLUCION MINISTERIAL N° 353-2000-EM-VMM.

diario oficial El Peruanc el 13 de agosto de 2004,
Articulo 38°.- Acondicionamiento de residuos

Los residuos deben ser acondicionados de acuerdo a su naturaleza fisica, quimica y bioldgica, considerando sus
caracteristicas de peligrosidad, su incompatibilidad con otros residuos, asi como las reacciones que pusdan acurrir
con el material del recipiente que lo contiene. Los recipientes deben aislar los residuos peligrosos del ambients y
cumplir cuando menos con o siguiente: '

especificaciones técnicas que se establezcan en las normas comespondientes;
3. Deben ser distribuidos, dispuestos y ordenados segln las caracteristicas de los residuos;

4, Otros requisitos establecides en el Reglamento y normas que emanen de éste.

DECRETO SUPREMO N* 057-2004-FCM.

Articulo 145°.-Infracciones

Las infracciones a las disposiciones de la Ley vy el Reglamento, se clasifican en:

(...)

2. Infracciones graves.- en los siguientes casos:
k) Ofras infracciones que generen riesgos a la salud pablica y al ambiente.

Articulo 147°.- Sanclones
Los infractores son pasibles de una o mds de las siguientes sanciones administrativas:

(-

2. Infracciones graves:
b. Multa desde 21 a 50 UIT. En caso se trale de residuos peligrosos, la multa serd de 51 hasta 100 UIT.

1. Que su dimensidn, forma y malerial redna las condiciones de seguridad previstas en las normas técnicas
comespondientes, de manera tal que se eviten pérdidas o fugas durante @l almacenamiento, operaciones de carga,”
descarga y lransporte;
2. El rotulado debe ser visible e identificar plenamente el tipo de residuo, acatando la nomenclalura y demas
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La Resolucién Directoral N° 504-2015-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos:

Sobre el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-33-EM

a) El articulo 5° del Decreto Supremo N° 018-893-EM establece la obligacion de
los titulares mineros de evitar o impedir que aquellos elementos y/o sustancias
gue se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus
instalaciones, generen efectos adversos en el ambiente debido a sus
concentraciones y/o prolongada permanencia. En ese sentido, Barrick debié:

- Evitar la acumulacion de aguas residuales en el suelo del taller de
mantenimiento, lo cual se sustenta en el Informe de Supervision, asi como
en las Fotografias N°® 47 y 48, en las cuales se aprecia agua estancada.

Sobre lo argumentado por Barrick, respecto a que no existe una
correspondencia entre el hecho supuestamente verificado y la imputacion
efectuada, la DFSAI sostuvo que el hecho detectado se refiere a la falta
captacién de aguas provenientes del area de lavado de vehiculo y
camiones, a través del sistema de alcantarillado, hecho que generaba la
acumulacién de aguas residuales en la superficie del suelo; razén por la
cual se le imputé a Barrick no haber impedido ni evitado la acumulacién de
aguas residuales en el suelo, al no haber ejecutado medidas de control que
eviten la acumulacién de dichas aguas en el suelo.

Asimismo, la primera instancia sefialé que las aguas residuales producto
del lavado de vehiculos y camiones pueden contener en su composicion:
trazas de mineral, concentrados, relaves, aceites lubricantes, grasas, etc,,
por lo que la acumulacion de aguas residuales en el taller de
mantenimiento puede causar la infiltracién de estas en el suelo y afectar a
las aguas subterraneas. Ademas ello favorece a la disposicion de los
contaminantes en areas no destinadas a contener este tipo de aguas
residuales, con lo cual se verifica la generacion de dafic ambiental
pntenclaf en tanto la composicién de dichas aguas acumuladas pone en
riesgo el suelo como un bien juridico protegido. 3

provenientes del agua de la poza de almacenamiento del caserio de Atupa,
tal como se sustenta en el Informe de Supervisién, asi como en la

@ - Evitar la descarga de solidos sedimentados en los terrenos de sembrio,

Fotografia N® 49, la cual muestra la presencia de sedimentos en los
terrenos de propiedad del sefior Maximo Yanac Delgado.

En cuanto a lo alegado por Barrick sobre la presencia de sdlidos en los
terrenos del caserio Atupa por una falla operativa excepcional del Sistema
de Tratamiento ST-G5, que fue causada por una situacién de fuerza mayor,
la DF3AI indicé que Barrick controla todo el proceso de tratamiento de
aguas de mina hasta su derivacion a los terrenos del caserio Atupa para su
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uso final en los suelos agricolas, por lo que es responsable del correcto
funcionamiento de dichas instalaciones yfo de la reparacién o suspension
de la misma a efectos de evitar efectos nocivos en el ambiente y la salud
de los pobladores del referido caserio.

De igual modo, la primera instancia administrativa sefialé que de la revisién
del Informe de Ensayo N° 120728, emitido por el |laboratorio Envirotest
S5.A.C." los sedimentos presentan concentraciones de arsénico, cadmio y
zinc que superan los estandares referenciales de calidad ambiental
aprobados por la Canadian Environmental Quality Guidelines. En este
sentido, al tomarse las muestras del suelo se verificé que las aguas
vertidas en el terreno del caserio Atupa contienen sedimentos con elevadas
concentraciones que superan los estadndares internacionales antes
mencionados, los cuales en la naturaleza pueden generar impactos
negativos en la flora, fauna y a la salud de los habitantes del entorno®, Por
lo que la falla en el Sistema de Tratamiento STG-5 generd un dafio
potencial en los suelos del caserio Atupa.

Sobre el incumplimiento del articulo 38° del Decreto Supremo N° 057-2004-

PCM

b)

Durante la Supervision Regular del 2012 se detecté la presencia de residuos
sodlidos industriales peligrosos en el suelo, tales como mangueras con aceite,
geomembranas, entre otros, en la zona del Corral Viejo. Respecto de ello,
Barrick alegé que no se habria verificado la efectiva peligrosidad de los
residuos sdlidos encontrados; por su parte, la DFSAI indicd que de la revisién
de |la Fotografia N® 55 del Informe de Supervision no es posible verificar
claramente que las mangueras dispuestas en la zona de Corral Viejo se
encuentren impregnadas de aceites; por lo que concluyd que no se habria
configurado el incumplimiento del numeral 5 del articulo 25° del Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM.

Sin perjuicio de ello, la DFSAI manifestd que la mencionada Fotografia-N® 55
si acredita que existe un mal acondicionamiento de los residuos -sdlidos
industriales en general, en tanto en la zona de Corral Viejo no se cumple con
las condiciones establecidas en el articulo 38° del Decreto Supremo N° 057-
2004-PCM, pues esta imagen muestra que los residucs industriales se

(o

Laboratorio acreditado por Indecopi con Registro N* LE. 056

En la resolucidn apelada la DFSAI indicd respecio de los efectos negatives que producen el arsénico, cadmio y zing,
lo shguiente:

*(...) En cuanfo al arsénico, cabe indicar que una de las caracleristicas mds importanies de esle
elamento &5 que no puede ser desiruido en el ambiente, solamente puede cambiar de forma o puede
adherirse o separarse de parficulas (...)

De ofro lado, el cadmio se adhiere fuertemente a la maleria orgédnica en la cual permanece inmaovil an al
suelo y puede ser incorporado por fas plantas, entrando asi & la cadena alimentaria (...)

Finalmente, en cuanto al zinc &l mismo puede tener un efecto dafiing en la membrana celular externa o
paredes celulares de los organismos, resulfando en una répida mortandad (UNEP 1993) (...)" (foja 149).
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encuentran directamente sobre el suelo sin contar con recipientes o areas
identificadas, que los mismos no han sido segregados de acuerdo a sus
caracteristicas al observarse la mezcla de residuos tales como geomembrana,
restos metdlicos, cables eléctricos y mangueras de lo cual se advierte que no
almacend de forma segura y adecuada los residuos sélidos industriales, ya
que se encontraban mezclados sin considerar sus caracteristicas, pese a que
el administrado contaba con areas para tales fines.

6. El 5 de agosto de 2015'%, Barrick apeld la Resoluciéon Directoral N°® 504-2015-
OEFA/DFSAI, argumentando lo siguiente:

Sobre la vulneracién de los principios de tipicidad y legalidad

a) Se habria vulnerado el principio de tipicidad contenido en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, Ley N°® 27444), toda vez que el articulo 5° del Decreto
Supremo N°® 016-93-EM estableceria las responsabilidades generales de los
titulares mineros, pero no contendria las obligaciones que le son exigibles y
cuyo incumplimiento serian susceptibles de sancién administrativa®.

El articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM regularia de manera general
las responsabilidades del titular minero, pero no estableceria de manera
concreta una conducta activa o pasiva que deba ser ejecutada por parte de los
titulares mineros, salvo en lo que respecta a no sobrepasar los Limites
Maximos Permisibles (en adelante, LMP), ni tampoco indicaria un modo o
plazo de ejecucién que permita a los administrados conocer con claridad
aquello que deben cumplir.

b) ElI OEFA no tiene la funcion de establecer las medidas necesarias que deben
cumplir los titulares mineros para evitar o impedir los efectos adversos al
ambiente, sino que su funcibn es investigar las posibles infracciones
administrativas e imponer sanciones y medidas administrativas por el

» incumplimiento de las obligaciones ambientales contenidas en instrumentas

7 de gestion ambiental, normas, entre otras fuentes, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, Ley N°® 29325).

@ L Fojas 160 a 202.
= i Barrick manifiesta que lo sustentado por la DFSAI sobre &l alcance del principio de tipicidad o laxatividad no tiene

asidero legal, doclrinario ni jurisprudencial, pues “la posibilidad de comprensidn de las obligaciones ambientales
fiscalizables no soly debe ser para las empresas mingras, gue segin la DFSAI enen capacidad l5gica, Méenica y de
expariencia, ademds de administrativa y financiera para eflo, sino para cualquier cludadano, pues el prncipio de
tipicidad o faxatividad lo gue busca es garantizar la lagalidad punitiva, &l debido procedimiento y segunidad furidica
que le asiste a fode administrado en las actuaciones del Estado, vy sobralodo gue se cumpla el dereche recogido en

//" el literal d) del numeral 24" del articulo 2 de la Constitucidn Politica del Pard (...)", Pgina 6 de escrito de apelacion,
foja 165.



c)

d)

J

Sobre la aplicacion del principio de verdad material

e)

En tal sentido, cuando la DFSA| pretende sancionar a Barrick por el
incumplimiento de determinadas obligaciones que configuran las infracciones
descritas en el rubro 1 y 2 del Cuadro N°® 1 de la presente resolucién, dando a
entender que las medidas necesarias son i) la implementacién de
alcantarillados en la zona de lavado de vehiculos y camiones y ii) la
verificacion de sedimentos presentes en la poza y la operacién de la Planta
ST-G5, estaria asumiendo una funcién que no tiene por mandato legal,
vulnerando asi el principio de legalidad contenido en el numeral 1 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley N® 274448

Las medidas necesarias que deben cumplir los titulares mineros para evitar o
impedir los efectos adversos al ambiente estan contenidas en los estudios
ambientales, los cuales pasan por un proceso de evaluacién y aprobacién por
parte de la autoridad ambiental competente'®, No obstante, de acuerdo con la
DFSAI, estas podrian ser exigibles durante una supervisién ambiental sin que
las mismas estén establecidas en un instrumento de gestion ambiental, ni
reguladas en una norma. Sin embargo, ello colocaria a los administrados en
una situacién de vulnerabilidad e inseguridad juridica, pues la DFSAI estaria
interpretando que el articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM obliga al
titular minero a adoptar cualquier medida que considere necesaria para
impedir o evitar una supuesta afectacion, mientras que el numeral 2.1 del
Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, que aprobd la Tipificacidn 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 (en adelante, Decreto
Supremo N° 007-2012-MINAM), también sanciona el realizar actividades que
no estén previamente aprobadas en su instrumento de gestién ambiental.

Por ultimo, la administrada alegd que la Resolucion Directoral N® 504-2015-
OEFA/DFSAI habria sido emitida sin la debida motivacion, toda vez que el
fundamento para sostener que no se ha vulnerado el principio de tipicidad, no
tiene asidero legal, doctrinario ni jurisprudencial y no guarda coherencia con
las alegaciones que estan contenidas en sus descargos. !

La valoracion de los medios probatorios por parte de la DFSAI resultarian
insuficientes, toda vez que ni el Informe de Supervisién ni las Fotografias
Ne# 15, 47, 48 y 51 serian pruebas idéneas para acreditar los hechos

Barrick sefiala que “(...) /8 funcién de deferminar las medidas para prevenir Jos impaclos al ambienfe por el
desarrollo de la aclividad minera, es una funcidn gque hasfa la fecha ostenta fa Direccidn General de Asunfos
Ambiantales Mineros {DGAAM) del Ministario de Energla y Minas (MINEM), y lo hace través de la aprobacidn de los
instrumentos de geslidn ambiental.”, pagina 8 del recurso de apelacitn, foja 167.

Las Gnicas medidas que puede imponer el OEFA, sostiene Barrick, *(...) son las medidas preventivas, las medidas
de cardcter particular y fa actualizacion de los estudios ambientales (...) fuera de ellas, el OEFA no puede nf debe
exigir el cumplimignto de obligaciones ambientales que no estdn descritas como tales en los estudios ambientales o
en alguna norma de manera especifica”, pagina 8 de su recurso de apelacion, foja 167.
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imputados, ni mucho menos para probar el supuesto dafio potencial al
ambiente.

Sobre la acumulacién de aguas residuales en el suelo en el taller de
mantenimiento

f) En cuanto a que no se habria impedido ni evitado acumulacién de aguas
residuales en el suelo en el area de taller de mantenimiento (Conducta
infractora N® 1), Barrick alegd que a través de la Resolucién Subdirectoral N®
206-2014-OEFA/DFSAI/SDI se le imputd la acumulacién de aguas residuales,
mientras que en la Resolucion N® 504-2015-OEFA/DFSAI se indico que no
existe una adecuada derivacibn de las aguas residuales mediante
alcantarillado, con lo cual se demostraria la falta de claridad por parte de la
DFSAI respecto al hecho imputado, toda vez que primero le atribuyd la falta de
medidas de control, pero al acreditar en sus descargos que si contaba con un
alcantarillado como medida de control, en la resolucién apelada se le atribuyo
responsabilidad por una supuesta acumulacién de agua residuales.

g) Asimismo, Barrick alegé que para el manejo de las aguas residuales en el
area de lavado de vehiculos del taller de mantenimiento contaria con un
sistema de drenaje o alcantarillado, por lo que dicha area no funciona sobre el
suelo sino sobre losas de cemento; razén por la cual en el supuesto de
acumulacién de aguas residuales, dichas aguas serian contenidas por las
losas, lo cual resta posibilidad que se presente alguna afectacién real o
potencial al ambiente, mas aun si ello no ha sido constatado durante la
supervision?®,

h) La administrada agregé que luego de finalizada la supervisidn, limpié el area
de conformidad con el Instructivo de Limpieza del area de lavado y pozas de
sedimentos?!, subsanando con ello cualguier observacion. -

obre la descarga de aguas con sedimentos de mineral en los terrenos del
aserio de Atupa

/

i) En cuanto a que no se habria evitado o impedido la descarga de aguas con
sedimentos de mineral en los terrenos del caserio de Atupa (Conducta
infractora N° 2), Barrick alegd que si bien es propietaria de la Planta de

. = Asimismo, Barrick sefald que * (...) no es posible impufarfe a MBM que no cuenta una adecuada derivacidn de las
_-I‘\ eguas residuales mediante el alcantarilade, pues sf confamos con un sisterna de alcanfarilfado o drenaje (...) por o
que cualguler requerimienio adicional (como por ejemplo aquellas que impliquen una mejora para dicho sistemal)
debe ser enlendide come alguna de las medidas adminisirafivas de la Supervisidn (medidas preventivas, medidas
de cardcler parficular y la aclualizacidn de los estudios ambientales medida preventiva), mas no como una

obligacidn incumplida”, pdgina 13 de la apelacion, foja 172.

un La administrada presentd como medio el documento denominado Instructivo Limpieza del drea de lavado y pozas

W de sedimentacién (fojas 200 a 202).
- o



Tratamiento ST-G5%2, esta se ubica fuera de los limites de su propiedad, por lo
gue no es responsable de su mantenimiento ni operacion, sino el Comité de
Usuarios de Agua de Riego de Atupa, que la administra directamente.

i) Asimismo, adujo la administrada que la falla operativa en la etapa de
recirculacién de los lodos del Sistema de Tratamiento ST-G5% no pudo ser
prevenido ni atendido de forma inmediata, toda vez que desde el 14 al 19 de
setiembre de 2012, los pobladores del caserio Mareniyoc habrian blogqueado
las vias de acceso a la UM Pierina, obstaculizando el transito de vehiculos y
personal hacia las operaciones, asi como el normal funcionamiento de la
Planta ST-G5, por lo que no se pudo dar el mantenimiento habitual a las
instalaciones, incluida la mencionada planta.

k) Las Actas Fiscales del 14 y 16 de setiembre de 2012 acreditarian el ingreso
ilegal a su propiedad y el bloqueo de las vias de acceso por parte de los
comuneros del caserio de Mareniyoc®, ademas dichos actos de viclencia
salieron publicados en los diarios, por lo que sobre la base de lo expuesto
estaria acreditada la imposibilidad de ejecutar la usual verificacion de la
operacion de la Planta ST-G5 debido a un hecho determinante de tercero y
por fuerza mayor, razon por la cual ello lo exime de responsabilidad de
acuerdo con lo previsto en el articulo 4° de la Resolucién de Consejo Directivo
N® 012-2012-OEFA/CD, que aprobé el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA (en adelante, Resolucién de Consejo
Directivo N° 012-2012-0OEFAJ/CD).

1) Agregé Barrick que la DFSAI en un caso similar a este se ha pronunciado®
archivando el procedimiento, al acreditarse la ruptura del nexo causal, y al
igual que en el mencionado caso, Barrick habria acreditado que hasta antes
del 14 de setiembre de 2012 venia controlando el funcionamiento de la Planta
ST-G5 segln sus instructivos y procedimientos previstos, lo que se vio
interrumpido por las acciones de los pobladores.

Sobre el particular, la administrada indicd que "La Planta ST-G§ frata las aguas provenientes del DW-25 vy pozas del
Nivel 3730, principalmente a fravés de un sistema de sedimentacidn, encalado y foculacidn de aslas aguas (...)
Todo esle mangjo incluye la inspeccion por parte del personal de MBM, del funcionamienito de la Planfa del ST-GS,
¥ de todo el recorrido de las lineas gque conducen las aguas hasfa los reservorios de ambas comunidades”, Pagina
15 de la apelacion, foja 174,

Barrick indicd que ello se debié a que “(...) una de fas tres vdfviias de ja tuberfa de succidn de lodos de fa poza 2
de la Planta ST-G5 presentd un clerre defectuoso y permitid el reforno de los lodos en un sector cercano a fa salida
del sistema al canal Parshall”, Pdgina 16 de la apelacion, foja 175.

La adminisirada sefiald que pese que para la DFSAI las actas fiscales del 14 y 16 de seliembre de 2012 no
prueban que los comuneros se apropiaron de sus instalaciones ni que causaron dafios a la Planta ST-G5, en virtlud
de dichos documenios la Sexda Fiscalia Provineial Penal Corporativa de Huaraz inicid una investigacion preliminar
por los delitos de violacién de domicilio y dafios en agravio de Barrick.

A fravés de la Resoluckén Direcloral N° 402-2013-OEFAJDFSAL
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m) De igual modo, la administrada indicé que inmediatamente después gue le
fue posible ingresar a su propiedad, procedid a reemplazar la valvula fallada,
implementd una doble proteccién y realizé la limpieza del reservorio de Atupa
en coordinacion con los representantes del caserio®®.

n)  Por lo tanto, sobre |la base de lo expuesto Barrick alegd que se aplique a su
favor el principio de presuncién de licitud, previsto en el numeral 9 del articulo
2307 de la Ley N® 27444.

Sobre el dafio al ambiente

o) En la Resolucién Directoral N° 504-2015-OEFA/DFSAI no hay ningun
elemento que sustentaria fehacientemente que los hechos detectados N°* 1 y
2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucién generaron dafio real ni potencial
al ambiente?”, especificamente el suelo, toda vez que para que exista un dafio
potencial al ambiente se exige como presupuesto que éste se genere como
consecuencia de hechos con aptitud suficiente para provecar un impacto
negativo al ambiente, esto es que debe haber un nivel de probanza de los
elementos que sustentan dicha potencialidad.

Mo obstante, para la conducta infractora N°® 1 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucién?® la DFSAI no habria presentado ninguna prueba que acredite la
composicion de los elementos peligrosos de las aguas residuales, ni la
posibilidad de filtracidn, ni la existencia de aguas subterraneas, elementos que
podrian probar la probabilidad de dafio al suelo®®, pues la afectacién real al
mismo debid ser comprobada técnicamente.

Por lo tanto, Barrick alegd que el sustento de la DFSAI para justificar un dafio
potencial resulta insuficiente, pues no bastaria cualquier alteracion del
ambiente para que sea dafio ambiental potencial, sino que se requeriria la
i identificacién de la potencialidad del dafio a partir de la evaluacion tecnica y

Ello lo informd y sustentd en los escritos del 19 de noviembre de 2012 y 18 de febrero de 2014,

Barrick sefiala que “(...) &/ daffo ambienfal se manifiesta por el deleroro en alguno de sus componentes, no
obstante, no foda alteracidn, trastorno o disminucidn es un daflo, pues el daflo ambiental se caracleriza ademés
porgue sus efectos (...) SEAN NEGATIVOS ya sea de manera inmediala o no, resuftando independiente del hecho
gue se confravenga o no alguna disposicidn juridica®, Pagina 24 de su apelacion, foja 183.

La administrada sefiala que °(...) segin la OFSAl las aguas residuales pueden (no hay cereza) lener una
composicidn de elementos pefigrosos, y pueden (lampoco hay cerleza) causar infilfraciones al suelo. Es més, dicha
instancia afirma sin prueba alguna, que las flfraclones afectarian las aguas sublerraneas”, Paging 26 de su
apelacidn, foja 185.

Asimismo, la administrada indict que “Es e/ caso que circundante al drea del faller de mantenimienio no existe
presencia de pozos de agua sublerdnea, el pozo de produccién de Pierina esfd ubicado en la quebrada Facchac
aproximadamente a 1 km de distancia”, Pagina 26 de su apelacion, foja 185.

De igual modo, sefald que “(...) las aguas de lavado de los equipos tanto del taller de manlenimiento y de la zona
de lavade de equipos pesados, son captados por el sistema de canaletas (...) y conducidas a las pozas de
sedimentacién {...) En tal sentido, no es posible las fltraciones al suela (...)", Pagina 27 de su escrilo de apelacidn,
foja 186.
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cientifica de los elementos que justifiquen dicha potencialidad, con lo cual se
eliminaria cualquier incertidumbre sobre los efectos del evento que pudiera
calificar como dafioso, tal como se ha sefialado en el voto en discordia de la
Resolucion N° 033-2014-OEFA/TFA-SEP1, en la cual se ha eximido de
responsabilidad al administrado al no haberse probado la existencia del dafio
o afectacion negativa al ambiente.

q) En cuanto a que no se habria probado el dafo potencial por la presencia de
sedimentos en los terrenos del caserio Atupa (conducta infractora N° 2 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucion), Barrick manifesté que no seria legal
sancionar por la superacion de un estandar de calidad ambiental (en adelante,
ECA) si previamente la autoridad fiscalizadora no prueba plenamente la
exclusiva responsabilidad del causante®®, razén por la cual el monitoreo
efectuado por el supervisor sobre la base de los estandares canadienses no
seria prueba suficiente para determinar la posible afectacién del suelo al no
basarse en un valor referencial legal, tampoco seria un sustento para la
determinacion de responsabilidad al haberse aplicado un estandar para suelo,
no obstante que lo monitoreado fueron sedimentos.

Sobre la segregacion de los residuos sélidos

r) Barrick manifiesta que el articulo 38° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM
no establece las condiciones que deban cumplir las areas destinadas al
almacenamiento de residuos sdlidos, sino cémo deben acondicionarse los
residuos sdlidos, razén por la cual lo indicado en el considerando 107 de la
Resolucién Directoral N* 504-2015-0EFA/DFSAI seria incorrecto.

s)  Asimismo, Barrick indicd gque los residuos sélidos wverificados durante la
supervisién no tuvieron una prolongada permanencia en el suelo, pues
estuvieron ahi para ser clasificados y depositados en los cilindros de residuos
sdlidos ubicados en el area del Corral Viejo. Ademas, ni la DFSAI ni el
supervisor demostraron que los residuos solidos observados serian
incompatibles entre si. : 3

[i ™

Sefala Barrick que “...) en principio un cuerpo podrd considerarse contaminado o afectado si efecluando los
monitoreos icnicamente periinentes se delermina que se supera los ECA aprobados especialmente para dicho
cuerpo (...) No obstante para efectos de [a imputacion de responsabilidad por contaminacién, deberd probarse la
CAUSALIDAD {...) teniendo en cuenta ademas, las condiciones naturales o previas del lugar donde se efectud una
descarga (...)", Pagina 32 de su escrilo de apelacién, foja 191.

Asimismo, la administrada indicd que (...) No se han reguiado los ECA para sedimenios en el pals y no es posible
evalvar sedimentos con ECA para ofros cuerpos porque lécnicamente lienen distinlas propledades y caracleristicas.
Bajo ese escenana, surge la pregunta ;Qué ECA se aplica cuande no existe una reguiacidn especifica en la
legisiacidn nacional? La misma Ley General del Ambiente da la respuesta, al establecer que anfe un vacio de ECA,
serdn de uso REFERENCIAL aquelios establecidos por INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL
FUBLICO, como los de fa Organizacidn Mundial de la Salud (OMS). Y estos pardmetros solamente serdn exigibles
a una persona natural o juridica cuando hayan sido expresamente considerados en su instrumento de gestidn
ambiental aprobade.”, Paginas 32 y 33 de su escrito de apelacion, fojas 191 y 192,

12
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t)  Tampoco habria ninguna referencia a algun tipo de afectacién al suelo pues i)
no serian residuos sodlidos peligrosos, ii) no permanecieron de manera
prolongada los residuos sélidos sobre el suelo porque fueron inmediatamente
dispuestos en su contenedor; v iii) no habria incompatibilidad de los residuos
sdlidos.

u) La administrada sefialdé que contaria con un Plan Integral de Gestion de
Residuos Sélidos que seria ejecutado eficientemente segln las conclusiones
F y G del Informe de Supervisién, por lo que es ilégico suponer que a pesar de
contar con los contenedores de residuos sélidos cerca del lugar donde se
detectaron los mismos se disponga estos en un lugar distinto; razdn por la
cual la evaluacién por parte de la DFSAI no habria sido acorde con el principio
de presuncién de licitud, contenido en el numeral 9° del articulo 230° de la Ley
N® 27444,

v)  Por lo tanto, la Fotografia N® 55 no acreditaria que Barrick incumplio sus
deberes, toda vez que de dicha fotografia solo se constata “el momento de la
calificacion de los residuos” para su posterior e inmediata disposicién en los
contenedores, ya que la conclusién G del Informe de Supervision indica que la
disposicion de los residuos sélidos debe mejorarse pero no se sefiala que es
inadecuada. Ademas, cumplié la Recomendacion N° 5 formulada con motive
de dicha observacion®'.

El 27 de octubre de 2015, se llevd a cabo la audiencia de informe oral solicitada por
Barrick ante la Sala Especializada en Mineria del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental, tal como consta en el Acta correspondiente®,

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo

N® 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y-
nciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo-
1013)*, se crea el OEFA.

Mediante escrito del 10 de oclubre de 2012,
Foja 215.

DECRETO LEGISLATIVO N* 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio
del Ambiente, publicade en el diario oficial El Percano el 14 de mayo de 2008,

Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacién de Organismos PoOblicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente

1. Organismo de Evaluaciton y Fiscalizacidn Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo pdblico téenico
especializado, con personeria juridica de derecho pablice interno, constiluyéndose en pliego presupuestal, adscrilo
al Ministerio del Ambienle y encargado de la fiscalizacion, la supervisién, el confrol v la sancidon en materia
ambiental que comespondea.
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10.

11.

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 fiscalizacién,
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 evaluacién, supervisién,
fiscalizacién, control y sancién 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 sancién ambiental del
Osinergmin® al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo N°® 003-2010-

w

LEY N* 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 5 de marzo de 2009,

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiaental (OEFA)

El Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidon Ambiental (OEFA) es un organismo pablico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho plblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al
MIMAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervisidn, evaluacién, control y sancién en materia ambiental, asi comao
de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislative N°® 1013 v la presente
Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental,

(-

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacién, supervisién, fiscalizacién, y
sancidn destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumenios de gestion ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el adiculo 17, conforme a lo siguiente:

(.}

¢) Funcidn Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisidn de posibles infracciones
administrativas sancionables y [a de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestibn ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de concesibén y de los mandatos o disposiciones emilidas por el OEFA, en concordancia con lo
establecido en el articulo 17. Adicionaimenta, comprende la facultad de dictar medidas caulelares y comectivas. (...).

LEY N® 29325,

Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- Mediante Decreto Supremao refrendado por los Sectores involucrados, se establecerdn las entidades
cuyas funciones de evaluacidn, supervisidn, fiscalizacidn, control ¥ sancién en materia ambiental serdn asumidas
por &l OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes y
recursos, de cada una de las enlidades.

DECRETO SUPREMO N* 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funcicnes
de supervision, fiscalizacidn y sancién en materia ambiental del Osinergmin al QEFA, publicado en el diario
oficial El Peruans el 21 de enero de 2010.

Articulo 1°.- Inicie del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacion y sancidn en
materia amblental del OSINERGMIN al OEFA

Aprugbese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisian, fiscalizacién y sancién en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversidn en Energla y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA.

LEY N°® 28964, Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacién de 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 mencidn gue e haga al OSINERG en el lexto de leyes o
normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.
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QEFAJ/CD del 20 de julio de 2010%, se establecid que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria

desde el 22 de julio de 2010.

12. Por otro 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
Supremo N°® 022-2009-MINAM (en adelante, Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM)*, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano
encargado de ejercer funciones como segunda y (ltima instancia administrativa del
OEFA, en materias de su competencia.

ll. PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

13. Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas a resolver, este
Tribunal considera importante resaltar que el ambiente es el &mbito 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)*',

u RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 003-2010-OEFAI/CD, que aprueba los aspectos objeto de la
transferancia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancidn ambiental en materia de mineria entre el
Osinergmin y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2010,

Articule 2*.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumird las funciones de supervisian, fiscalizacidn y sancién
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIM serd el 22 de julio de 2010.

» LEY N* 29325,

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacidén Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
biental (TFA) que ejerce funciones como Gltima inslancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de obligatorio
mplimiento ¥ constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en
Ia misma resolucidn, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

bk

DECRETO SUPREMO N°® 022-2009-MIMAM, que aprueba el Reglamento de Organizacidn y Funciones del
QEFA, publicado en el diario oficial E| Peruano el 15 de diciembre de 2009.

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funcienes como dliima 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 Resolucidn, en cuyo caso deberdn ser

publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental:

d) Resolver en segunda y dlima instancia administrativa los recursos de apelacidn interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emilidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancidén y
Aplicacién de Incentivas.

b} Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del &mbito
de su competencia.

¢) Ejercer las demdés atribucionas gue correspondan de acuardo a Lay.

L Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedianta N° 0048-2004-A1TC. Fundamento juridico 27.
1:: ) /E 15



14.

15.

16.

17.

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
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 conservacién de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

En esa situacién, 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 proteccion 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 elevacion a rango constitucional del conjunto de normas que
tutelan bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucion Ecologica®, 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, (iii) como conjunto de

2

L

LEY N* 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de oclubre de 2005,
Articulo 2°.- Dal &mbito
(o)

.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al "amblente” o a “sus componantes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual '
o aseciada, 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 recalida en el expediente N* 03610-2008-PATC. Fundamento juridico 33.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERL.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(..

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

Al respecto, el Tribunal Conslitucional, en la senlencia recaida en el expediente N°® 03343-2007-PATC
(Fundamento juridico 4), ha sefialado lo siguiente;

“En su primera manifestacian, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en af
que sus elementos se desamrollan e inferrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencitn del ser
humano no debe suponer, en consecuencia, una alleracidn sustantiva de la indicada inferrelacidn. (...)
Sobre el segundo acdpite (...) enfrafia obligaciones ineludibles para los poderes piblicos de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, fal obligacidn alcanza
también a los particulares”.
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obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes
sociales®®.

Sobre |a base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la proteccidn
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 reparacidén frente a dafios ya producidos; (ii) medidas de prevencién
frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y, (iii) medidas de precaucién
frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos*”.

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

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si bien en ninguno de los argumentos contenidos en el recurso de apelacién
interpuesto por Barrick contra la Resolucion Directoral N® 504-2015-OEFA/DFSAI
estan dirigidos a cuestionar si la conducta infractora N® 3 del Cuadro N" 1 de la
presente resolucién se subsume en el tipo infractor previsto en el literal k) del
numeral 2 del articulo 145° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, esta Sala
Especializada considera prioritario plantear dicho aspecto como una de las
cuestiones controvertidas, a fin de establecer si en el procedimiento se han aplicado
correctamente los principios juridicos que orientan el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa , de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2.2 del
articulo 2° de la Resolucién de Consejo Directive N° 032-2013-OEFA/CD*%. Por lo
tanto, una vez dilucidada dicha cuestion, este Sala se pronunciard, de ser el caso,
sobre los argumentos planteados por la administrada en su recurso de apelacién,
respecto a la infraccidn referida al incumplimiento del articulo 38° del Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM.

En ese sentido, las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las
siguientes:

Sobre la triple dimension de la proleccidn al ambiente se puede revisar la Sentencia T-T60/07 de la Corte
Constilucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03610-
2008-PAITC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expediente N* 03048-2007-PASTC. Fundamento juridico 9.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N°* 032-2013-OEFAICD, que aprobé el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, publicade en el diarie oficial El Peruano el 2 de agosto de 2013,

Articulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

2.2 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental vela por el cumplimiento del principie de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asl como por la correcta aplicacién de los demds principios juridicos
que orientan el ejercicio de la potestad sancienadora de la Administracion Pdblica.

17
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(il Sila conducta infractora N* 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucién se
subsume en el tipo infractor previsto en el literal k) del numeral 2 del articulo
145° del Decreto Supremo N* 057-2004-PCM.

(i) Si se han wvulnerado los principios de tipicidad y legalidad al haberse
determinado la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick por el
incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

(i) Si correspondia declarar responsable a Barrick por los incumplimientos al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM (conductas infractoras N* 1 y
2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion).

(iv) Siexisten elementos que sustenten que las conductas infractoras N 1 y 2 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucién han generado dafio (potencial o real).

(v) Sise ha vulnerado el principio de verdad material al haberse determinado la
existencia de responsabilidad administrativa de Barrick por la conductas
infractoras N°* 1 y 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1 Si la conducta infractora N° 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion se
subsume en el tipo infractor previsto en el literal k) del numeral 2 del articulo
145° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM

22. El numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, al desarrollar el principio de
tipicidad en el ambito de la potestad sancionadora administrativa, sefiala 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.

Dicho mandato de tipificacion se presenta en dos niveles: (i) en un primer nivel exige
que la norma describa los elementos esenciales del hecho que califica como
infraccién sancionable, con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacién basica, comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicién legal (de
acuerdo con el principio de taxatividad); y, (ii) en un segundo nivel —en |a fase de la
aplicacién de la norma- viene la exigencia de que el hecho concreto imputado al
autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en la norma. Si
tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algin elemento
esencial, se produce la falta de tipificacién de los hechos, de acuerdo con el
denominado "principio de tipicidad en sentido estricto™®. (Resaltado agregado).

- Para Mieto Garcia:

En un nivel normativo, primero, donde implica la exigencia (...) de que una norma describa los elementos
esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho - abstractamente considerado - no puede ser
calificado de infraccion (de acuerds con el principio de taxatividad). El proceso de tipificacién, sin embargo,
no termina agui porque a continuacian - en |a fase de la aplicacidn de la norma - viene la exigencia de que
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24. En ese sentido, esta Sala considera que, en observancia del principio de tipicidad en
el ambito de la potestad sancionadora administrativa, la autoridad instructora debe
subsumir adecuadamente el hecho imputado en el tipo infractor respectivo,
debiendo este haber sido verificado por la citada autoridad, en el ejercicio de su
funcidn fiscalizadora.

25. Ahora bien, durante la Supervisién Regular del afio 2012 se detecté lo siguiente®®;

"OBSERVACIONES/RECOMENDACIONES SUPERVISION AMBIENTAL 2012
UNIDAD MINERA: PIERINA

N*_ | OBSERVACIONES

5 En fa zoma de corral vigio, se enconfraron residuos sdlidos industriales y
peligrosos mal dispuestos, afectando los suelos del lugar,

(5

26. Lo expuesto por el supervisor se complementa con la Fotografia N° 55 contenida en
el Informe de Supervisiéon®', la cual fue descrita por el supervisor de la siguiente
manera: “(...) se enconftraron residuos sdlidos industriales y peligrosos mal
dispuestos, tales como restos de geomembrana, restos metalicos, cables eléctricos,
mangueras con restos de aceiles, entre otros (...)".

27. De manera adicional, debe mencionarse que, mediante Resolucién Subdirectoral
N°® 206-2014-OEFA-DFSAI/SDI, se imputé a la administrada el presunto
incumplimiento de los numerales 3 y 5 del articulo 25°52 y el articulo 38° del Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM al no disponer de manera segura y ambientalmente
adecuada los residuos solidos peligrosos e industriales en la zona de Corral Viejo,
conducta infractora que fue calificada como una infraccién grave prevista en el literal
k) del numeral 2 del articulo 145° y sancionable segun el literal b) del numeral 2 del

iculo 147° del Decreto Supremo MN°® 057-2004-PCM.

(’:
el hecho concrefo imputado al autor se comesponda exactamente con €l descrito previamente en la norma.
Si tal correspendencia no existe, ordinariamente por ausencia de algin elemento esencial, se produce la
indicada falta de tipificacién de los hechos (de acuerdo con el principio de tipicidad en sentido estricto).
(NIETO GARCIA, Alsjandro. Derecho Administrative Sancionador. 5° Edicitn. Madrid: Editorial Tecnos,
2012, p. 269.)

@{. ba Pagina 18 del CD contenido en la foja 53.

M Pégina 82 del CD contenido en la foja 53.

i DECRETO SUPREMO N* 057-2004-PCM.
Articule 25°.- Obligaciones del generador
El generador de residuos del dmbito no municipal esta obligado a:
(...)
3. Manejar los residuos peligrosos en forma separada del resto de residuos;
()
5. Almacenar, acondicionar, tratar o disponer los residucs peligroses en forma segura, sanitaria y ambientalmente
adecuada, conforme se establece en la Ley, el Reglamento v, en lag normas especificas que emanen de éste;

Y
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3.

Posteriormente, a través de la Resolucion Directoral N® 504-2015-0OEFA/DFSAI la
DFSAI sefiald que "De la revisidn de la fofografia N°® 55 del Informe de Supervision
no es posible verificar claramente que las mangueras dispuestas en la zona de
corral vigjo se encuentren impregnadas de aceites; por lo que, no se configura la
conducta infractora respecto del Numeral 5 del Articulo 25 del RLGRS, en tanto no
es posible acreditar la peligrosidad de los residuos.”* (resaltado agregado), no
obstante ello, si considerd que la administrada incumplié lo dispuesto en el articulo
38° del Decreto Supremo N°® 057-2004-PCM, razén por la cual la declard
responsable por el incumplimiento de dicho articulo.

Hechas estas precisiones, este Sala considera importante, como paso previo para
continuar con el presente analisis, hacer alusién a las diferencias entre norma
sustantiva y norma tipificadora, entendiéndose que la primera (norma sustantiva)
prevé la obligacién cuyo incumplimiento se imputa, mientras que la segunda (norma
tipificadora) califica dicho incumplimiento como infraccion, atribuyéndole la
respectiva consecuencia juridica.

Ahora bien, en el presente caso el articulo 38° del Decreto Supremo N° 057-2004-
PCM constituye la norma sustantiva cuyo incumplimiento le ha sido imputado a
Barrick, mientras que el literal k) del numeral 2 del articulo 145° del Decreto
Supremo N°® 057-2004-PCM seria la norma tipificadora que califica el hecho como
infraccion grave.

Bajo dicho contexto el literal k) del numeral 2 del articulo 145° del Decreto Supremo
N® 057-2004-PCM (la norma tipificadora para el presente caso) sefiala que configura
una infraccidn grave “otras infracciones que generen riesgos a la salud publica y al
ambiente”, es decir, para la configuracién de dicho tipo infractor se requiere que el
hecho generador de la conducta infractora conlleve la generacién de un riesgo a la
salud de las personas y al ambiente.

En tal sentido, partiendo de que la DFSAI considerd gue no era posible verificar la

existencia de residuos sdlidos peligrosos en el Corral Viejo, sino UGnicamente -
residuos sélidos industriales, el hecho imputado ya no se subsumiria en el tipo-

infractor previsto en el literal k) del numeral 2 del articulo 145° del Decreto Supremo
N°® 057-2004-PCM, toda vez que, en este caso en particular y considerando la
determinacion sobre la falta de presencia de residuos sélidos peligrosos por parte
de la primera instancia administrativa, no existen elementos para concluir que los
residuos sélidos industriales existentes en el Corral Viejo —ya sea por determinadas
caracteristicas o condiciones en que se encontraron dispuestas- constituian un
riesgo para la salud de las personas y el ambiente®.

Considerando 106 de la resolucidn apelada (foja 151 reverso).
Cabe indicar, que la DFSAI, en el marco de sus facultades, pudo haber variado la imputacion de cargos en alencidn

a lo dispuesto en el arficulo 14* de la Resolucidn de Consejo Directive N* 012-2012-0EFA/CD, y proceder a calificar
el hecho imputado al tipo infracior correspendiente,
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33. Sobre la base de lo indicado, esta Sala considera que se habria vulnerado el
principio de tipicidad dispuesto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444,
toda vez que el hecho por el que finalmente fue sancionado Barrick (el no haber
almacenado de forma segura y adecuada los residuos sdlidos industriales,
incumpliendo lo dispuesto en el articulo 38° del Decreto Supremo N° 057-2004-
PCM) no se condice que el tipo infractor previsto en el literal k) del numeral 2 del
articulo 145° del Decreto Supremo N° 057-2004-FPCM.

34. Por lo tanto, resulta oportuno especificar que no son acordes al ordenamiento
juridico los actos dictados por la Administracion que no respeten los principios y
disposiciones contenidas en la Ley N° 27444.

35. En ese sentido, en aplicacién del numeral 202.1 del articulo 202° de la citada Ley®,
corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Directoral N° 504-2015-
OEFA/DFSAI, por haberse incurrido en la causal prevista en el numeral 1 del
articulo 10° de la referida ley®®.

36. En consecuencia, se debe retrotraer el procedimiento hasta el momento en que el
vicio se produjo, con la respectiva devolucion de los actuados a la DFSAI a fin de
que se proceda a emitir un nuevo pronunciamiento de acuerdo con sus atribuciones.

37. En atencién a lo sefalado en el considerando anterior, carece de objeto emitir
pronunciamiento sobre lo alegado por Barrick en los literales r) al v) del

considerando 6 de la presente resolucion.

V.2 Si se han vulnerado los principios de tipicidad y legalidad al haberse
determinado la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick por el
incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

38. Barrick alegd que se habria vulnerado el principio de tipicidad, toda vez que el
/ ) articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM establece las responsabilidades

(=
2

LEY N° 27444, LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, publicada en el diario oficial El Peruano
el 11 de abril de 2001,
Articulo 202°.- Nulidad de oficio
02.1. En cuslquiera de los casos enumerados en el Articuls 10, pusde declararse de oficio la nulidad de log aclos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés pdblico.

~F 202.2. La nulidad de oficio sdlo puede ser declarada por el funcionario jerdrquico superior al que expidid el acto que

se invalida. Si se fratara de un acto emitido por una autoridad que no estd sometida a subordinacion jeranquica, la
nulidad sera declarada por resolucién del mismo funcionario.

Ademas de declarar la nulidad, la autoridad podré resolver sobre el fondo del asunto de contarse con los elemenios
suficientes para ello, En este caso, esle exiremo sdlo podré ser objeto de reconsideracion. Cuando no sea posible
pronunciarse sobre el fondo del asunio, se dispendra la reposicidn del procedimiento al momento en gue el vicio se

produjo {...).

- LEY N* 27444,
Articulo 10°.- Causales de nulidad

:.:; Son vicios del acto administrative, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1.La confravencidn a la Constitucidn, a las leyas o a las normas reglamentarias,
24n)
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generales de los titulares mineros, pero no contendria las obligaciones que le serian
exigibles y cuyo incumplimiento seria susceptible de sancion administrativa.

Sobre el particular, debe mencionarse que el numeral 4 del articulo 230° de la Ley
N® 27444 consagra el principio de tipicidad, el cual establece 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®.

Asimismo, conforme ha sido sefialado por el Tribunal Constitucional®®, el mandato
de tipificacion exige un grado de precision suficiente en la descripcion de la
conducta considerada como infraccion, ello con la finalidad de que —en un caso en
concreto— al realizarse la subsuncién del hecho en la norma que describe la
infraccién, esta pueda ser efectuada con relativa certidumbre.

Partiendo de ello, la importancia del mandato de tipificacion en un procedimiento
administrative sancionador radica en la certeza que los hechos detectados por la
Administracion correspondan con los hechos que configuran la infraccion y que se
encuentren descritos en la norma®™.

Tomando en consideracién lo antes expuesto, a fin de determinar si las conductas
infractoras materia del presente procedimiento administrativo sancionador fueron
tipificadas de manera adecuada, esta Sala considera importante dilucidar si los
hechos detectados durante la Supervision Regular del afic 2012 corresponden a
aquellos descritos en la norma tipificadora.

Para tales efectos, se debe precisar que mediante la Resolucién Subdirectoral
N° 206-2014-OEFA-DFSAI/SDI se imputd a Barrick el no haber evitado o impedido:
i) la acumulacién de aguas residuales en el suelo al borde de la zona de ingreso al

De esta manera, en virtud del principio de tipicidad, se acepta la existencia de la colaboracién reglamentaria con la
ley, esto es, que disposiciones reglamentarias puedan especificar las conductas infractoras o, mas aln, fipificar
infracciones, siempre v cuando en la ley se encuentren suficientementes determinados “los elemenios bésms da ia
conducta antijuridica y la naluraleza y los limites de la sancidn a imponer(...)"

Ver: GOMEZ TOMILLO, Manuel e Ifiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrative Sancionador. Parte Genaral,
Teoria General y Prictica del Derecho Penal Administrative. Segunda Edicidn. Espafia: Arazandi, 2010, p. 132,

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recalda en el expediente N® 010-2002-ANTC (Fundamentos
juridicos 45 y 46) ha sefalado lo siguiente:

45. “El principic de legalidad exige no sdlo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas
prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el mandato de delerminacion,
que prohibe la promulgacién de leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en nuestro lexto
constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24) del Articulo 2° de la Constitucidn que |a tipificacion previa de la
ilicitud penal sea "exprasa e inequivoca" (Lex certa).

46. El principio de determinacién del supuesto de hecho previsio en la Ley es una prescripcidn dirigida al
legislador para que éste dote de significado univoco y preciso al tipo penal, de tal forma gue la actividad de
subsuncidn del hecho en la norma sea verificable con relativa certidumbre...”. (Resaltado agregado).

MIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, 5* Ed. Madrid: Tecnos, 2011 pp. 259 - 261,
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area de lavado de vehiculos del taller de mantenimiento; v, ii) la descarga de aguas
con sedimentos de mineral en los terrenos del caserio Atupa, los cuales generaron
el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N® 016-93-EM, y configuraron
la infraccién prevista en los numerales 3.1 y 3.2 del punto 3 de la Resolucién
Ministerial N* 353-2000-EM-VYMM, respectivamente.

44. Dicho esto, corresponde sefalar respecto de lo alegado por la apelante, que la
estructura de las infracciones imputadas se compone de dos elementos:

a) MNorma sustantiva, que prevé la obligacion ambiental fiscalizable cuyo
incumplimiento se imputa; vy,

b) MNorma tipificadora, que califica dicho incumplimiento como infraccién,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

45. Partiendo de ello, el articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM constituye la
norma sustantiva aplicable al presente caso, mientras que el numeral 3.1 y 3.2 del
punto 3 de la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM-VMM representa la norma
tipificadora.

46. Respecto al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, es oportuno sefalar
que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental ha establecido en la Resolucién N° 021-
2014-OEFA/TFA®® un precedente de observancia obligatoria respecto a la
determinacién de los alcances del citado dispositivo, en los siguientes términos:

“El articulo 5° del Decrefo Supremo N° 016-93-EM impone al titular minero dos
obligaciones consistentes en: (i) adoptar con cardcler preventivo, las medidas
necesarias para evitar e impedir que las emisiones, vertimientos, desechos, residuocs u
olros que se produzcan como resullado de las actividades realizadas o situaciones
generadas en sus instalaciones, puedan tener efeclos adversos en el ambiente. Para
gque se configure el incumplimiento de dicha obligacién no es necesario que se
acredite la existencia de un dafio al ambiente, bastando tnicamente la verificacion de
que el titular minero no adoptd medidas de prevencién necesarias en resguardo del
ambienfe anfe una posible afeclacion como producto de su actividad minera; y, f‘.-.-} no
exceder los limites méximos permisibles”.

Tal como ha sido sefialado en el precedente de observancia obligatoria antes citado
-y contrariamente a lo manifestado por la administrada®'- el mencionado articulo 5°
establece dos obligaciones que deben ser cumplidas por los titulares mineros:
sl.. (i) adoptar todas aquellas medidas preventivas que sean necesarias para que la

- Publicada en el diario oficial El Peruano el 14 de noviembre de 2014, de acuerdo con lo establecido en el numeral
10.1 del arliculo 10° de la Ley N® 29325, concordante con &l numeral 1 del articulo VI de la Ley N° 27444 y el lleral
d) del numeral 8.1 del arficulo 8° del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental, aprobado por
Resclucidn de Consejo Directive N? 032-2013-0EFAICD, vigente al momento de su emisidn.

L, Barrick sefiald que el arliculo 5° del Decrelo Supremo N® 016-93-EM no prevé ni identifica una conducta concreta

W acliva o pasiva, que deba ser ejecutada por parie de los tilulares mineros, salvo en lo que respecta a no sobrepasar
los LMP,
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49.

actividad del titular minero no genere efectos adversos en el ambiente®?; y, (ii) no
exceder los LMP.

En ese sentido, el no haber adoptado las medidas preventivas al momento de
realizar el trabajo en la zona de ingreso al area de lavado de vehiculos del taller de
mantenimiento y en la Planta de Tratamiento ST-G5, se ha generado en efecto el
incumplimiento de la obligacién de prevencién de impactos negativos al ambiente
contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM, cuyo alcance ha
sido debidamente delimitado por el precedente de observancia obligatoria citado.

Ahora bien, corresponde sefialar que, por el incumplimiento del articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM (norma sustantiva) si existe una ftipificacion
expresa, ya que cuando se infringen las disposiciones establecidas en la legislacién
ambiental, entre ellas, el Decreto Supremo N°* 016-93-EM se configura el tipo
infractor previsto en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM, y en caso gue dicha infraccién ocasione dafio al
ambiente, ello configura el tipo infractor previsto en el numeral 3.2 del punto 3 del
Anexo de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM (ambas normas
tipificadoras). Estos supuestos legales se establecen en los numerales acotados, tal
como se detalla a continuacion:

“3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en
el TUO, Codigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio Ambients, aprobado por
D.S. N° 016-93-EM y su modificaloria aprobado por D.S. N® 059-83-EM; D.5. N* 038-
98-EM, Reglamento Ambiental para Exploraciones; D. Ley N° 25763, Ley de
Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado D.S. N° 012-93-EM,
Resoluciones Ministeriales N°s. 011-86-EM/VMM, 315-96-EM/VMM y olras normas
modificatorias y complementarias, gue sean detecladas como consecuencia de la
fiscalizacién o de los examenes especiales el monto de la mulfa serd de 10 UIT por
cada infraccién, hasta un méximo de 600 UIT. En los casos de pequedio productor
minero la multa sera de 2 UIT por infraccion (...).

3.2. Si las infracciones referidas en el numeral 3.1 de la presente escala, son
determinadas en la investigacién correspondiente, como causa de un dario al -
medio ambiente, se consideraran como infracciones graves y el monto de la multa .
serd de 50 UIT por cada infraccitn hasta un monto méximo de 600 UIT (...)"

Por lo tanto, esta Sala es de la opinién que las conductas infractoras N* 1 y 2 del
Cuadro N* 1 de la presente resolucion generan el incumplimiento de la norma
sustantiva y configuran el tipo infractor descrito en las norma tipificadoras en
cuestion a que hace mencion el considerando 49 de la presente resolucién. En
consecuencia, la resolucién apelada no ha vulnerado el principio de tipicidad, en

A mayor abundamiento, el articulo 16* del nuevo Reglamento de proteccidn y gestidn ambiental para las actividades
de explotacién, beneficio, labor general, transporte y almacenamiento minero, aprobado por Decrefo Supremo
MN* 40-2014-EM (publicado el 12 de noviernbre de 2014), sefiala que el titular de la actividad minera debe adoptar
oporfunamente las medidas de prevencion, control, mitigacion, recuperacion, rehabilitacion o compensacién en
términos ambientales, cierre y post cierme que correspondan, a efectos de ewitar o minimizar los impactos
ambientales negativos de su actividad v polenciar sus impactos positives.
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particular en lo relativo a la exhaustividad en la descripcion de la conducta
infractora®, correspondiendo por tanto desestimar los argumentos esgrimidos por
Barrik en este extremo de su apelacion.

51. Por otro lado, Barrick aduce que el OEFA no tendria la potestad para establecer las
medidas necesarias que deben cumplir los titulares mineros para evitar o impedir los
efectos adversos al ambiente, siendo mas bien su funcién el investigar las posibles
infracciones administrativas e imponer sanciones y medidas administrativas. En
consecuencia, la DFSAI, al pretender sancionarla por i) no implementar
alcantarillados en la zona de lavado de vehiculos y camiones; y, ii) no evitar la
presencia de sedimentos en la poza y en la operacién de la Planta ST-GS5, no hace
més que asumir una funcién gue no tendria por mandato legal, vulnerando asi el
principio de legalidad contenido en el numeral 1.1 del articulo 1V del Titulo Preliminar
de la Ley N°® 27444,

52. Sobre el particular, en aplicacion del principio de legalidad, las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas.

53. Envirtud de ello, el OEFA en el marco de las facultades que le han sido atribuidas,
tiene la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones administrativas e
imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos derivados
de los instrumentos de gestién ambiental y de las normas ambientales, entre otros®.

54. Siendo ello asi, el OEFA no establecié durante la supervisién ni a través de la
resolucién apelada las medidas necesarias que debié cumplir Barrick para evitar o
impedir los efectos adversos al ambiente —que a criterio de la mencionada empresa
solo estarian contenidas en los respectivos instrumentos de gestién ambiental- sino
que en el ejercicio de su funcién supervisora, verificé el hecho imputado para
posteriormente hallar responsable a la apelante por el incumplimiento del articulo 5°
del Decreto Supremo N°® 016-93-EM, el cual constituye una norma ambiental
fiscalizable por el OEFA. En ese sentido, se corrobora que el OEFA actud dentro del
marco de sus competencias, por lo que no se ha vulnerado el principio de legalidad,
alegado por la administrada.

Mordn Urbina sefala que dentro de las exigencias derivadas del principio de tipicidad, se encuentra la de
exhaustividad sufichente en la descripcidn de la conducta sancionable, la cual implica que la norma “debe describir
especifica y faxativamente fodos los elementos de la conducta sancionable (...)"

Ver: MORON URBINA, Juan Carlos, Comenfarios a la Ley del Procedimisnte Administrative General. Movena
Edicidn, Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 709,

L Cabe sefalar que, en virtd de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N°® 30230 y en la Resolucidn de Consejo
Directive N* 026-2014-0EFA/CD, el OQEFA tramitard, duranie un plazo de tres (3) afios, procedimienios
sancionadores excepcionales. Si la autoridad administrativa declara la existencia de infraccién, ordenara la
realizacidn de medidas comectivas destinadas a reverir la conducta infraclora y suspenderd el procedimiento
sancionador excepcional. Verificado el cumplimients de la medida comectiva ordenada, el procedimiento
sancionador excepclonal concluird. De lo contrario, el referido procedimienio se reanudard, quedando habilitado el

W OEFA a imponer la sancitn respectiva.
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55. Por otro lado, Barrick alegé que las medidas necesarias que deben cumplir los
titulares mineros para evitar o impedir los efectos adversos al ambiente se
encontrarian contenidas en los estudios ambientales;, no obstante, de acuerdo con
la DFSAI, estas podrian ser exigibles durante una supervisién ambiental sin que las
mismas estén establecidas en instrumento de gestion ambiental alguno, ni
reguladas en una norma.

56. Asimismo, agreg6 la administrada, que ello coloca al titular minero en una situacién
de vulnerabilidad e inseguridad juridica, pues la DFSAI interpreta que el articulo 5°
del Decreto Supremo N°® 018-93-EM obliga a adoptar cualquier medida que
considere necesaria para impedir o evitar una supuesta afectacién, mientras que el
numeral 2.1 del Decreto Supremo N® 007-2012-MINAM, también sanciona el realizar
actividades que no estén previamente aprobadas en su instrumento de gestién
ambiental.

57. Al respecto, esta Sala considera que los administrados no solo se encuentran
obligados a cumplir con las obligaciones derivadas de sus estudios ambientales®®,
sino también aquellas derivadas de la legislacién ambiental aplicable a sus
operaciones,; ello, en la medida que tales estudios, dado su caracter predictivo, no
pueden contemplar todas aquellas medidas necesarias para prevenir los impactos
ambientales negativos significativos que los titulares mineros generen durante la
ejecucién de sus operaciones.

58. Partiendo de ello, se justifica que en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM, se establezca la obligacion de adoptar las medidas preventivas necesarias en
resguardo del ambiente ante una posible afectacién como producto de su actividad
minera, pues dicha actividad, al ser dinamica, no puede limitarse al cumplimiento de
las medidas de manejo ambiental establecidas en los instrumentos de gestion
ambiental®®, en tanto durante el desarrollo del proyecto se pueden presentar nuevos

7&5905 de posibles impactos ambientales que el titular minero debe impedir o evitar.

~ De no ser cierta dicha afirmacion, seria suficiente la obligacion contenida en el ariculo 6° del Decreto Supreme
N* 016-93-EM, gque dispone:

/
(1]
*5in perjuicio de ko establecido en el articulo 225° de la Ley, a5 obligacidn dal ltular poner én marcha y manlener
programas de previsidn y control contenidos en ef Estudio de Impacto Ambienfal o Programas de Adecuacidn y
Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muesiren, andlisis quimicas, fisicos y mecdnicos, gue
+ permitan evaluar y controlar en forma representativa fos efluentes o residucs liguides vy sdiidos, las emisiones
Rl gaseasas, los ruidos y ofros que puedan generar sy aclividad, por cualguiera de sus procesos cuando éstos
pudieran tener un efecto negative sobre el medio ambiente,
Dichos programas de confrof deberdn mantenerse actualizados, consignéndose en elios la informacidn referida al
tipo y volumen de los efiuentes o residuos y las concentraciones de las sustancias confenidas en ésfos.
El tipo, nimero y ubicacién de los puntos de conlrol estardn de acuerdo a las caraclerislicas geogréficas de cada
regidn donde se encuenira ubicado el cenfro produciive. Estos registros estardn a disposicién de la autoridad
competenite cuando o solicite, bafo responsabilidad”.

o Es por ello que se establece [a actualizacion de los estudios ambientales, segin lo dispuesto en el articulo 30° del
Reglamento de la Ley dal Sistema Macional del Impacio Ambiental, Ley W® 27448, aprobado por Decrelo Supremo
N® 019-2003-MINAM.

“Articuio 30°.- Actualizacidn del Estudio Ambiental
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59. En lo concerniente a la situacion de vulnerabilidad e inseguridad juridica del titular
minero debido a la interpretacion del articulo 5° del Decreto Supremo N* 016-93-EM
por parte de la DFSAI; debe indicarse que el articulo 5° del Decreto Supremo
N® 016-93-EM constituye una obligacion ambiental fiscalizable independiente de lo
establecido en el numeral 2.1 del Decreto Supremo N°® 007-2012-MINAM.

60. En efecto, el numeral 2.1 del Decreto Supremo N°® 007-2012-MINAM sefiala que
configura una infraccién el hecho de que los titulares mineros inicien, reinicien o
desarrollen actividades sin contar con un instrumento de gestién ambiental, es decir,
es aplicable para aquellos supuestos en que el titular minero no cuenta con un
estudio ambiental aprobado. Mientras que el numeral 2.2 del mencionado decreto,
establece como infraccién el incumplir los compromisos asumidos en los
instrumentos de gestion ambiental aprobados. De ello se advierte, que son
obligaciones ambientales fiscalizables independientes, claramente detalladas que
no crea ninguna situacion de vulnerabilidad e inseguridad juridica, como alega la
administrada.

61. Por Ultimo, Barrick alegd que la Resolucion Directoral N® 504-2015-OEFA/DFSAI
habria sido emitida sin la debida motivacién, toda vez que el fundamento para
sostener que no se ha vulnerado el principio de tipicidad, no tiene asidero legal,
doctrinario ni jurisprudencial y no guardaria coherencia con las alegaciones que
estan contenidas en sus descargos.

62. Sobre el particular, cabe sefialar respecto a la motivaciéon de los actos
administrativos, que el numeral 4 del articulo 3° de la Ley N° 27444, en
concordancia con el articulo 6° del citado instrumento®, establece que el acto

El Estudio Ambiental aprobado, debe ser actualizado por el hilular en aquelios componantes que lo
requiaran, al quinio afio de iniciada la ejecucidn del proyeclo y por periodos consecutivos y similares,
debiendo precisarse sus contenidos asi como las eventualies modificaciones de los planes sefalados en
5 el articulo precedente. Dicha actualizacion sera remitida por el bitular a la Auforidad Competente para
que ésla la procese y utiice duranfe las acciones de vigilancia y conlrol de los compromisgs
/7 ambientales asumidos en los estudios ambienfales aprobados.
{---7-

r LEY N* 27444,
Articulo 3°.- Reguisitos do validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los aclos administrativos:

. 53
?{‘ 4. Motivacidn.- El aclo adminisirativo debe estar debidamente mofivado en proporcidn al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

Articulo 6*.- Motivacidn del acto administrativo

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

(...

6.3 No son admisibles como motivacidn, la exposicidn de férmulas generales o vacias de fundamentacidn para el
caso concreto o aguellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, confradiccién o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la molivacion del aclo,
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administrativo debe estar motivado en proporcion 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 motivacién las férmulas que, por su contradiccidn, 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 actuacién
administrativa. Asi, los numerales 1.2 y 1.11 del articulo |V del Titulo Preliminar de
la Ley N°® 27444 establecen dos reglas generales vinculadas a la motivacion®. En
primer lugar, se recoge la obligacion de la motivacién en las decisiones que tome la
Administracion Puablica®®, conforme al principio del debido procedimiento, y, en

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recalda en el expediente N* 03891-2011-AATC
{Fundamento juridico 17) ha sefialado lo siguiente:

“La motivacién de las decisiones adminisiralivas no Hene referente constifucional direclo. No obstanie,
5o frala de un principio constitucional implicito en la organizacidn del Estade Democrdlico gue se deffne
en los articulos 3° y 43° de [a Constifucidn, como un tipo de Estado contrario a [a idea del poder
absolulo o arbitranio. En el Estado Constilucional Democrdtico, ef poder piblico esld somelido al
Derecho, lo que supone, entre olras cosas, que la acluvacidn de la Adminizstracidn deberd dar cuenla de
esfa sujecidn a fin de despejar cualguier sospecha de arbitrariedad. FPara lograr esfe objetivo, fas
decisiones de la Administracidn deben contener una adecuada molivacidn, fanto de los hechos como de
la inferpretacitn de las normas o el raronamienio realizado por el funcionario o colegiado, de ser ef
caso”,

Asimismo, en la sentencia recaida en el expedienle N* 03399-2010-PATTC (Fundamenio juridico 4) sefiala lo
siguiente:
“El derecho a la motivacion de las resoluciones adminislrativas es de especial relevancia. Consisle en el
derecho a la cerfeza, el cual supone Ja garaniia de fodo adminisirado a que las senlencias esidn
motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicifo entre los hechos y las leyes que se
aplican.

La motivacidn de la acluacidn administrativa, es decir, la fundamentacidn con los razonamientos en gue
8 apoya, 83 una exigencia ineludible para lodo tipo de aclos administrativas, imponidndose [as mismas
razones para exigiria tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como discrecional

{s)

Constituye una exigencia o condician impuesfa para la vigencia efecliva del principio de legalidad,

presupuesio ineludible de fodo Estado de derecho. A ellp, se debe afladir la estrecha vinculacion que.
existe entre la aclividad administrativa ¥ los derechos de las personas. Es indisculible que la exigencia

de motivacidn suficiente de sus actos es una garantia de razonabilidad y no arbitraniedad de la decisidn

administrativa {...)".

LEY N* 2T444.
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

:1,1:'. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes
al debide procedimients adminislrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y
producir pruebas y a obtener una decisidén motivada y fundada en derecho. La institucidn del debido
procedimiento administrative se rige por los principios del Derecho Administrative. La regulacién propla del
Derecho Procesal Civil es aplicable s4lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

Cabe destacar que, este principio se manifiesta cuando el legistador, mediante el numeral 2 del articulo 230" de la

Ley M* 27444, exige que las entidades apliguen sanciones sujetdndose al procedimiento establecido respetando las
garantias del debido proceso.
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la verificacion plena de los hechos que sustentan la decision adoptada por la
Administracion Publica, 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 motivacion exige la justificacion de la
decision adoptada por parte de la Autoridad Administrativa en un caso concreto, lo
cual implica la exposicion de los hechos debidamente probados y su relacion con la
norma que contiene la obligacion cuyo incumplimiento es materia de imputacion, ello
como garantia del debido procedimiento administrativo.

En el presente caso, de la revisibn de la Resolucion Directoral N° 504-2015-
OEFA/DFSAI, se observa que la DFSAl se pronuncié respecto el argumento
formulado por la administrada sobre que el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM no contendria una obligacion cierta, ni prevé una conducta de hacer o no
hacer especifica, vulnerandose el principio de tipicidad.

En efecto, en el numeral V.2 de la Resolucidn Directoral N® 504-2015-
OEFA/DFSAI"" se adviete que la primera instancia desarrollé sobre Ila
exhaustividad suficiente en la descripcidén de la conducta prohibitiva, de conformidad
con lo requerido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°® 27444, Asi, la DFSAI
concluyé en el considerando 22 de la Resolucién Directoral N* 504-2015-
OEFA/DFSAI que “(...) se aprecia que el Articulo 5° contiene obligaciones ciertas
que no vulneran la tipicidad, pues se enfoca a evitar la alteracién negativa del agua,
suelo o aire, mediante el control de las concentraciones (o permanencia en el
ambiente) de las emisiones, vertimiento o disposicion de desechos.”

Es pertinente mencionar que, respecto a la motivacién de los actos administrativos,
el Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 14 de la sentencia emitida en el
xpediente N® 00503-2013-PA/TC, ha sefialado lo siguiente:

“14. Por ello el Tribunal reitera que un acto administrativo dictado al amparo de una
polestad discrecional legalmente establecida resulla arbitrario cuando solo

7l

|

LEY MN* 27444,
Articuls IV.- Principios del procedimisnto administrative

o)

1.11. Principio de verdad material.- En &l procedimianto, la autoridad administrativa competente deberd verificar
plenamente los hechos que sirven de molivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoplar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuastas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimienios trilaterales la autoridad administrativa estard facultada a verificar por todos los medios
disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las parles, sin que ello signifique una sustitlucidn del
deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la auloridad administrativa estara obligada a ejercer dicha
facuitad cuando su pronunciamiento pudiera invelucrar también al inferés pdblico.

Ver los considerandos 14 al 23 de la resolucién apelada.
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69.

70.

expresa la apreciacién individual de guien ejerce la compelencia administrativa,
o cuando el drgano administrativo, al adoptar la decisién, no motiva o expresa
fas razones que lo han conducido a adoptar tal decisién. De modo gue, como yva
se ha dicho, motivar una decisién no solo significa expresar Gnicamenie al
amparo de qué norma legal se expide el acto administrative, sino,
fundamentalmente, exponer en forma sucinta —pero suficiente— las
razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decisién tomada.”
(Resaltado agregado).

Asimismo, resulta oportuno citar los fundamentos juridicos 11 y 13 de la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 1230-2002-HC/TC:

*11. (...) La Constitucién no garantiza una determinada extensién de la motivacion,
por lo que su conlenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacidn
Jjuridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por sf misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o
se presenta el supuesfo de motivacion por remisién,

Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones
que las partes puedan formular dentro del proceso sean objeto de un
pronunciamiento expreso y detallado (...)

13. Es suficiente que exista una referencia explicita a que no se compartan los
criterios de defensa o que los cargos imputados al acusado no hayan sido
enervados con los diversos medios de prueba actuados a lo largo del proceso
(...)" (Resaltado agregado).

En virtud de lo expuesto, esta Sala considera que en cuanto a las alegaciones de la
administrada sobre la falta de motivacion respecto del principio de tipicidad, la
Resolucién Directoral N° 504-2015-OEFA/DFSAl se encuentra debidamente
motivada, toda vez que la DFSAIl si motivé su pronunciamiento respecto del
principio de tipicidad en lo relativo a la exhaustividad de las conductas imputadas,
con lo cual desvirtué el descargo alegado por la administrada.

En ese sentido, el desarrollo que realizé la DFSAI respecto del argumento formulado
por Barrick sobre la vulneracion del principio de tipicidad estd de acuerdo r,:un lo
dispuesto en los articulos 3° y 6° de la Ley N® 27444,

Por lo tanto, no se han vulnerado los principios de tipicidad y legalidad al determinar
la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick por el incumplimiento del
articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM. En consecuencia, corresponde
desestimar los argumentos planteados por el administrado en este extremo de su
recurso.
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V.3 Si correspondia declarar responsable a Barrick por los incumplimientos al

73.

74.

75.

articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM (conductas infractoras N** 1y 2
del Cuadro N° 1 de la presente resolucidn)

Conforme se ha sefialado precedentemente, el articulo 5° del Decreto Supremo
N® 016-93-EM impone la obligacién al titular minero de adoptar con caracter
preventivo las medidas necesarias para evitar e impedir que las emisiones,
vertimientos, desechos, residuos u otros que se produzcan como resultado de las
actividades realizadas o situaciones generadas en sus instalaciones, puedan tener
efectos adversos en el ambiente.

En ese sentido, esta Sala analizara si existen medios probatorios que acrediten que
Barrick no adopté las medidas de prevencion para evitar i) la acumulacion de aguas
residuales en el suelo en el drea de lavado de vehiculos del taller de mantenimiento
y ii) la descarga de aguas con sedimentos de mineral en los terrenos del caserio

Atupa.

Sobre la acumulacién de aguas residuales en el suelo en el taller de
mantenimiento

Durante la Supervision Regular del afio 2012 se detecté lo siguiente’™:

“OBSERVACIONES/RECOMENDACIONES SUPERVISION AMBIENTAL 2012
UNIDAD MINERA: PIERINA

N® OBSERVACIONES

En el drea de lavado de vehlculo y camiones del laller de mantenimiento, se
verificd que la zona de ingreso a la zona de lavado no cuenta con una alcantarilla
2 | para captar las aguas residuales gue se acumulan en el suelo al borde de dicho
tramo.

(...)"

Lo expuesto por el supervisor se complementa con las Fotografias N° 47 y 48
contenidas en el Informe de Supervisidon™ en las cuales se aprecia agua estancada
sobre el suelo,

En virtud de lo sefialado, la DFSAI sefialé que se le imputd a Barrick el no haber
impedido la acumulacién de aguas residuales en el suelo, al no haber implementado
medidas de control que eviten la acumulacién de dichas aguas en el suelo, a través
de la derivacion de las mismas mediante un alcantarillado.

Al respecto, Barrick alegé que en la Resolucion Subdirectoral N* 206-2014-
DEFA/DFSAI/SDI se le imputd la "acumulacion de aguas residuales”, mientras que

Pégina 18 del CD contenido en la foja 53.

Pégina 78 del CD contenido en la foja 53,
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79.

80.

81.

en la Resolucién Directoral N° 504-2015-OEFA/DF SAl se indicé que "no existe una
adecuada derivacion de las aguas residuales mediante alcantarillado”, con lo cual se
demostraria |a falta de claridad por parte de la DFSAI respecto al hecho imputado,
toda vez que primero se le atribuyd la falta de medidas de control, pero al acreditar
en sus descargos que si contaba con un alcantarillado como medida de control, en
la resolucion apelada se le atribuyé responsabilidad por una supuesta acumulacion
de aguas residuales.

Sobre el particular, cabe indicar que en la Resolucién Subdirectoral N® 206-2014-
OEFA/DFSAI/SDI se le imputé a Barrick como presunta conducta infractora que “no
habria impedido ni evitado la acumulacion de aguas residuales en el suelo, al borde
de la zona de ingreso al drea de lavado de vehiculos del taller de mantenimiento”,
ello porque la administrada "no habria adoptado las medidas necesarias, como la
implementacion de una alcantarilla, a fin de evitar e impedir la acumulacién de
aguas residuales en la zona de ingreso al drea de lavado de vehiculos y camiones
del taller de mantenimiento”, segun lo sefialado en el considerando 13 de la
mencionada resolucién subdirectoral.

De lo citado, se advierte que en |la Resolucién Subdirectoral N° 208-2014-
OEFA/DFSAI/SDI se sefiald la implementacion de una alcantarilla como un ejemplo
de medida de control, pero ello no significa que dicha medida sea la (nica que debid
adoptar la administrada a fin de evitar la acumulacién de aguas residuales en el
suelo.

Asimismo, si bien en el considerando 38 de la Resolucion Directoral N® 504-2015-
OEFA/DFSAI se indict respecto de la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de
la presente resolucion que “(...) el incumplimiento esta referido a que no existe una
adecuada derivacién de las aguas residuales mediante el alcantarillade.”, dicha
conclusion se justifica porque durante la supervision se detectd la acumulacion de
aguas residuales en el suelo del taller de mantenimiento, por lo que una de las
medidas de prevencién que debit adoptar Barrick era derivar dichas aguas a tra'-.-'és
de un canal o una alcantarilla, no siendo esta la Gnica medida.

En ese sentido, contrariamente a lo alegado por Barrick, lo manifestado por la
primera instancia administrativa no implica ninguna variacion de la imputacién, porio
que lo alegado por Barrick no resulta estimable, pues la determinacion de la
conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucién es
suficientemente clara.

Asimismo, la administrada alegdé que contaria para el manejo de las aguas
residuales en el area de lavado de vehiculos del taller de mantenimiento con un
sistema de drenaje o alcantarillado, por lo que dicha area no funciona sobre el suelo
sino sobre losas de cemento, razdn por la cual ante el supuesto de acumulacién de
aguas residuales, dichas aguas serian contenidas por las losas, lo cual resta
posibilidad que se presente alguna afectacion real o potencial al ambiente, mas aun
sino ello no ha sido constatado durante la supervision.
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84. Sobre el particular, cabe indicar que si bien Barrick sefiala que contaria con un
sistema de drenaje o alcantarillado, reconoce que tiene que mejorar el manejo del
mismo, tal como lo manifesté en su “"INFORME DE IMPLEMENTACION DE
RECOMENDACIONES SUPERVISION AMBIENTAL ANUAL OEFA-MINAM
SETIEMBRE 2012, al indicar lo siguiente:

“MBM sefiala que el sistema de drenaje existe y reconoce gue se necesita
mejorar los controles en el ingreso del lavadero de equipos pesados, el
cual permite la captacion de las aguas de mina hacia el sedimentador del
sistema de drenaje general del lavadero de equipos pesados” (resaltado
agregado).

85. De ello se advierte que independientemente que Barrick cuente con un sistema de
drenaje (alcantarillado) este no funcionaba adecuadamente; razén por la cual no
pudo evitar la presencia de aguas residuales en la zona de ingreso al area de
lavado de equipos del taller de mantenimiento.

86. En lo concemiente a que el area de lavado de equipo no funciona sobre el suelo
sino sobre losas de cemento, por lo que en el supuesto de acumulacién de aguas
residuales no habria ninguna afectacidon real o potencial al ambiente, mas aun si ello
no ha sido constatado durante la supervisién, debe indicarse que a fravés de la
Resolucion Subdirectoral N°® 206-2014-OEFA/DFSAISDI se imputd a Barrick el
incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, el cual configura
una infraccién al numeral 3.1 de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM,
por lo que dicho tipo infractor no requiere la acreditacidn del dafic a fin de
configurarse la infraccién, tal como ha sido expuesto en el considerando 46 de la
presente resolucién.

B87. Cabe precisar que si bien la DSFAlI motivd en la Resolucién Directoral
N°® 504-2015-OEFA/DFSAI™ sobre la configuracién del dafio al caso en concreto
respecto de la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la presente resolucidn, vy,
concluyd que la acumulacién de las aguas residuales en el taller de mantenimiento
gener¢ dafio ambiental potencial debido a que las aguas residuales ponen en riesgo
el suelo como bien juridico protegido, dicha motivacion no invalida la resolucidn
apelada, toda vez que ello no afecté la decision final emitida a través de la
Resolucién Directoral N° 504-2015-OEFA/DFSAI.

Por dltimo, la administrada sefialé que luego de finalizada la supervisién, limpié el
area que habria sido identificada durante la supervision de conformidad con el
Instructivo de Limpieza del area de lavado y pozas de sedimentos™, subsanando
con ello cualquier observacién.

L Ver considerandos 54 al 57 de la resolucidn apelada.

T La adminisirada presentd como medio probatorio el documento denominado “Instructive Limpleza del drea de
lavado y pozas de sedimentacion” (fojas 200 a 202).
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90.

91.

Al respecto, debe indicarse que el hecho que la administrada procedi¢ a limpiar la
zona de ingreso a la zona de lavado del taller de mantenimiento, con posterioridad a
la supervisién, de acuerdo a su Instructivo de Limpieza del area de lavado y pozas
de sedimentos, es un reconocimiento del hecho imputado, es decir que ante la
existencia de aguas residuales acumuladas se procedi6 a |la posterior limpieza. A su
vez, dicha accién que generaria el cese de la conducta imputada no sustrae la
materia sancionable y, en consecuencia, no la exime de su responsabilidad, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5° de la Resolucion de Consejo Directivo
N°® 012-2012-OEFA/CD,

Por lo tanto, sobre la base de lo expuesto, esta acreditado que Barrick incumpli6 lo
dispuesto en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, al no adoptar las
medidas preventivas a fin de evitar la acumulacién de aguas residuales en la zona
de ingreso a la zona de lavado del taller de mantenimiento. En ese sentido,
corresponde desestimar lo alegado por la administrada en este extremo.

Sobre la descarga de aguas con sedimentos de mineral en los terrenos del
caserio de Atupa

Durante la Supervisién Regular del afio 2012 se detectd lo siguiente™:

"OBSERVACIONES/RECOMENDACIONES SUPERVISION AMBIENTAL 2012
UNIDAD MINERA: PIERINA

N* OBSERVACIONES

Durante la supervision del dia 18 de setiembre, ante una solicitud del poblador del
caserio Afupa Sr. Méaximo Yanac Delgado se verifico en el terreno de sembrfo de
su propiedad, la presencia de solidos sedimentados del agua de la poza de
3 | almacenamiento de dicho caserlp, los mismos que fueron muestreados. Estas
aguas son recepcionadas de la planta de neulralizacion del agua fratada en el
punto ST-G5.

P

Lo manifestado por el supervisor se complementa con las Fotografias N*® 49 y 50
contenidas en el Informe de Supervision™, las cuales fueron descritas por el
supervisor de la siguiente manera: “Muestreo de sedimentos del agua de riego
proveniente de la planta de tratamiento ST-G5 de minera Barrick en la propiedad del

™

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N® 012-2012-0EFA/CD, Reglaments del Procedimionto
Administrative Sancionador del OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de diciembre de 2012.
Articulo 5°.- No sustraccidn de la materia sancionable

El cese de la conducta que constituye infraccion administrativa no sustrae la materia sancionable. La reversién o
remediacitn de los efectos de dicha conducta tampoco cesa el caracler sancionable, pero serd considerada como
un atenuante de la responsabilidad administrativa, de conformidad con lo indicado en el Articulo 35 del presente
Reglamento.

Fagina 18 del CD contenido en la foja 53.
Pégina 79 del CD contenido an la foja 53.
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Sr. Maximo Yanac Delgado del caserio Atupa" v “Sedimentos de color amarillento
presentes en el agua de riego en terreno agricola del caserio Atupa proveniente de
la planta de tratamiento ST-G5 de minera Barrick”.

Asimismo, en la Fotografia N® 15 contenida en el Informe de Supervision™, el
supervisor describié lo siguiente: “Planta de fratamiento STG-5 de las aguas de
mina procedente del lajo abierto cuya descarga se dispone como agua de riego de
las poblaciones de Atupa y Antauran”. De igual modo, en la Fotografia N° 51
contenida en el Informe de Supervisién®, el supervisor describié lo siguiente: “Vista
de la poza de almacenamiento del agua de riego del caserio Atupa con presencia de
sedimentos que se vertieron durante el riego de terrenos de dicho poblado el 18-09-
12",

En virtud de lo sefialado, la DFSAI indicé que la administrada no tomé las medidas
de prevision y control para evitar que las aguas provenientes del Sistema de
Tratamiento STG-5 se encuentren con sedimentos, las mismas que contenian altas
concentraciones de arsénico, cadmio y zinc, poniendo en riesgo los terrenos
agricolas del caserio Atupa.

Respecto de ello, la administrada alegd que si bien es propietaria de la Planta ST-
G5, esta planta se ubica fuera de los limites de su propiedad, por lo que no seria
responsable de su mantenimiento ni operacion, sino el Comité de Usuarios de Agua
de Riego de Atupa, que la administra directamente.

Asimismo, Barrick agregd, que desde el 14 al 19 de setiembre de 2012 los
pobladores del caserio Mareniyoc bloguearon las vias de acceso a la UM Pierina,
obstaculizando el transito de vehiculos, del personal hacia las operaciones, asi
como el normal funcionamiento de la Planta ST-G5, conforme lo acreditan las Actas
Fiscales del 14 y 16 de setiembre de 2012; razén por la cual esta acreditada la
imposibilidad de ejecutar la usual verificacion de la operacion de la Planta ST-G5
debido a un hecho determinante de tercero y por fuerza mayor, con lo cual ello la
exime de responsabilidad de acuerdo con lo previsto en el articulo 4° de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.

Sobre el particular, reiterando lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto Supremo
N® 018-93-EM, el titular minero es responsable de los vertimientos que se producen
al ambiente como resultado de los procesos que se efectlian en sus instalaciones,
por lo que al ser titular Barrick de la Planta de Tratamiento ST-G5 es responsable
del efluente proveniente de dicha planta.

Ademas dicha planta fue considerada como un componente del Proyecto Pierina
conforme se sefiala en el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Pierina®!,

"

Péagina 6 del CD contenido en la foja 53.
Pagina 80 del CO contenido en la foja 53.

Dicho estudio de impacto ambiental fue aprobado por Resolucién Directoral N® 545-97-EM-DGMDPOM.
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100.

101.

cuyo flujo estd considerado en el Plan de Monitoreo de Barrick, tal como la
administrada lo indicé en su escrito de Levantamiento de observaciones respecto de
la Modificacién del Programa de Monitoreo para el cambio de ubicacién del punto de
calidad de agua ST-G5%,

Cabe agregar, que de conformidad con lo dispuesto por el numeral 162.2 del
articulo 162° de la Ley N° 27444, comresponde a los administrados presentar los
medios de prueba que permitan desvirtuar los hechos imputados®?; sin embargo, en
el presente caso Barrick no ha ofrecido los medios probatorios a fin de acreditar que
el mantenimiento y la operacién de la Planta ST-G5 es realizada por el Comité de
Usuarios de Agua de Riego de Atupa.

En lo concerniente a la ruptura del nexo causal por hecho determinante de tercero y
por fuerza mayor, pues desde el 14 al 19 de setiembre de 2012 los pobladores del
caserio Mareniyoc bloguearon las vias de acceso a la UM Pierina, obstaculizando el
transito de vehiculos y del personal hacia las operaciones, debe indicarse que de
acuerdo con el articulo 18° de la Ley N°® 29325, los administrados son responsables
objetivamente por el incumplimiento de las obligaciones fiscalizables derivadas de
los instrumentos de gestién ambiental, normas ambientales, asi como mandatos o
disposiciones emitidas por el OEFA®.

De igual modo, de acuerdo con los numerales 4.2 y 4.3 del articulo 4° de la
Resolucion de Consejo Directivo N°® 012-2012-OEFA/CD®, la responsabilidad

La modificacion del estudic de impacte ambiental referidc fue aprobada por Resolucién Directoral
N* 108-2010-MEM/AAM.

Cabe sefialar que en el escrilo de Levantamienio de observaciones respecto de la Modificacién del Programa de
Moniloreo para el cambio de ublcacién del punto de calidad de agua ST-GS, Barrick indicd lo siguiente:

JTEM 03

Ef tituwlar indica que & nuevo punts de control ST-GS recibira el total de aguas fratadas del bombeo de
los pozos de desagie del lajo abierfo {...)

()

RESPUESTA A OBSERVACION 03

El tratamienio de aguas de pozos de bombeo del fajo se encuenira contemplado en jos Estudios de
Impacto Ambiental aprobados para MBM (...)

) .
La frecuencia de monitoreo del punfo ST-G5 es mensual y permilte registrar cambios estacionales, de
acuardo al Plan de Monitoreo aprobado de la Unidad Minera Piarina.” y

LEY N* 27444,

Articulo 162".- Carga de la prueba

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

LEY N* 28325,

Articulo 18°.- Responsabilidad objetiva

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
{mtﬂng}aéaéo: de geslidn ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas
por

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-0EFAICD.
Articulo 4°.- Responsabilidad administrativa del infractor
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administrativa aplicable en el marco de un procedimiento administrativo sancionador
es objetiva, razén por la cual, una vez verificado el hecho constitutivo de la
infraccion, el administrado solo puede eximirse de responsabilidad si logra acreditar
de manera fehaciente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza
mayor o hecho determinante de tercero.

102. Ahora bien, de la revisién de las Actas de Constatacion Fiscal del 14 y 16 de
setiembre de 2012%, en virtud de las cuales Barrick acreditaria la ruptura del nexo
causal por hecho determinante de tercero, no se advierte que los pobladores del
caserio Mareniyoc fueron los responsables de provocar que las aguas provenientes
de la Planta ST-G5 cuenten con sedimentos de mineral, o que dichos pobladores
causaron algin dafio a la referida planta, sino de tales actas solo se advierte la
obstaculizacion en la via de acceso Jangas - Mina Pierina y que los pobladores
ingresaron a la UM Pierina®. Adicionalmente, cabe precisar que la DFSAI indicé en

(-}

4.2 El tipo de responsabilidad administrativa aplicable al procedimiente administrative sancionador regulado en el
presente Reglamento es objetiva, de conformidad con lo eslablecido en el Articulo 18 de la Ley N° 29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

4.3 En aplicacidn de la responsabilidad objetiva, una vez verificado el hecho constilutive de la infraccion
administrativa, el adminisirado investigado podrd eximirse de responsabilidad sdlo si logra acreditar de manera
fehaciente la ruptura de nexo causal, va sea por caso forluito, fuerza mayeor o hecho determinante de tercero.

(o)

Debe indicarse que mediante Resolucién de Presidencia de Consejo Directiva N° 045-2015-0EFA/PCD, publicada
en el diario oficial El Pervano el 7 de abril de 2015, se aprobd el Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Procedimiento Administrative Sancionador del OEFA. Dicho dispositive legal recoge la misma obligacién en su
articulo 4°,

L Fojas 96 a 99,
n Sobre el particular en las Acta de Constatacion Fiscal del 14 y 16 de setiembre de 2014 se indict lo siguiente:
Acta de Constatacion Fiscal del 14 de setiembre de 2014:

“En ef KM. 03 del ingreso a la Minera Barrick Misquichilca (...) se hizo presente la Dra. Susan Giovana
Rimac Narro, Fiscal Provinclal de fa Sexta Fiscalla Provincial Penal Corporative de Huaraz! anta la
llamada felefénica del asesor legal (...) y de la sefiora (...) Jefe de Comunicacién y Relaciones Publicas;
guienes refieren que en el Km 10 de la via Jangas Minas Plerina, los comuneras dal caserio Mareniyoc
han lomado la via alrededor de 100 personas aproximadamente por un desacuerdo enforno al
abastecimiento del agua para consumo de la comumidad (...)

Por lp que, la presente diigencia se suspende hasta que esta fiscalla cuente con personal necesario
para efectos de poder controlar y relirar a los pobladores (...)"

Acta de Constatacidn Fiscal del 16 de setiembre de 2014:

“En las inmediacicnes de la minera Barrick del Distrilo de Jangas (...) las reprasentantes dal Ministerio
Publico (...), el asesor legal de Minera Barrick Misquichiica S.A. (...) ef sefor (...) Supervisor del Area
de Mantenimiento de la mencionada Minera, nos conslifuimos anle la Namada telefénica dal Asesor
Legal antes mencionado, quien refirid que los comuneros del Caserio Mareniyoc (aproximadamenia 50
personas) han ingresado dentro de la propledad de dicha minera sin avlorizacidn alguna violentando las
mallas de seguridad. Se constald al legar al lugar indicado que se enconfraba personal de DINOES
convarsando con los comuneros dirigentes de la comunidad (...) 8 una distancia aproximadamente de
20 melros debide a que no contibamos con seguridad (...), asimismo vocifaraban que nos refiraramos
del lugar; por lo que no se pudo eonslalar con precisidn cualzs son los daffos causados a la propladad

]
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106.

su considerando 69 de |a resolucion apelada que no se ha desprendido de las actas
fiscales que los comuneros se hayan apropiado de las instalaciones de Barrick.

Por lo tanto, los medios probatorios que obran en el expediente®™ no acreditan la
ruptura del nexo causal por hecho determinante de tercero, caso fortuito o fuerza
mayor.

Cabe agregar que si bien la DFSAI a través de la Resolucién Directoral N°® 402-
2013-OEFA/DFSAI se ha pronunciado archivando un procedimiento administrativo
sancionador, al acreditarse la ruptura del nexo causal en un caso similar al presente,
debe indicarse que dicha decisién no es vinculante para esta Sala, toda vez que en
el presente caso no se ha acreditado la ruptura del nexo causal a fin que eximan a
Barrick de la conducta imputada.

Barrick también indicé que inmediatamente después que le fue posible ingresar a su
propiedad, procedié a reemplazar la valvula fallada, implementé una doble
proteccién y realizé la limpieza del reservorio de Atupa en coordinacién con los
representantes del caserio. Al respecto, tal como se ha indicado en el considerando
91 de la presente resolucion, el cese de la conducta infractora no sustrae la materia
sancionable y, en consecuencia, no la exime de su responsabilidad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5° de la Resolucion de Consejo Directivo N°® 012-
2012-0EFAJCD.

En ese sentido, sobre la base de lo expuesto esta acreditado que Barrick incumplic
el articulo 5° del Decreto Supremo N* 016-93-EM, al no haber adoptado las medidas
de prevencion pues no evitd la descarga de aguas con sedimentos de mineral en
terrenos del caserio de Atupa, desvirtuandose la presunciéon en favor de la
administrada, contenida en el principio de presuncidn de licitud, previsto en el
numeral 9 del articulo 230° de la Ley N® 27444%,

. Por lo tanto, si correspondia declarar responsable a Barrick por los incumplimientos

al articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM (conductas infractoras N** 1 y 2
del Cuadro N° 1 de la presente resolucién); por lo que corresponde desestimar lo
alegado por la administrada en este extremo.

Cabe mencionar que |a noticia que figura en el periédico El Diario tampoco acredita la ruptura del nexo causal, toda
vez que de la misma solo se desprende la narracidn de los hechos acaecidos durante el confliclo de Barrick con los
pobladores del Caserio de Mareniyoc (foja 179).

LEY N® 2T444.

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esld regida adicionalmente por los siguientes principios
esﬁaﬁahs:

E:. Presuncidn de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han acluado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.
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V.4 Siexisten elementos que sustenten que las conductas infractoras N** 1 y 2 del
Cuadro N® 1 de la presente resolucién hayan generado dafio (potencial o real)

108. Barrick alegé que en la Resolucién Directoral N° 504-2015-OEFA/DFSAI no habria
ningln elemento que sustente fehacientemente que los hechos detectados N** 1y 2
generaron dafio real ni potencial al ambiente, especificamente el suelo, toda vez
gue para que exista un dafio potencial al ambiente se exige como presupuesto que
éste se genere como consecuencia de hechos con aptitud suficiente para provocar
un impacto negativo al ambiente, esto es, que debe haber un nivel de probanza de
los elementos que sustentan dicha potencialidad.

109. Agregd Barrick que respecto a la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucion, la DFSAI no habria presentado ninguna prueba que acredite la
composicién de los elementos peligrosos de las aguas residuales, por ello no
bastaria cualquier alteracion del ambiente para que sea dafio ambiental potencial,
sino que se requiere la identificacion de la potencialidad del dafio a partir de la
evaluacion técnica y cientifica de los elementos que justifiqguen dicha potencialidad,
ello se corrobora del voto en discordia contenido en la Resolucion N° 033-2014-
OEFA/TFA-SEP1, en la cual se ha eximido de responsabilidad al administrado al no
haberse probado |a existencia del dafio o la afectacion negativa al ambiente.

110. Sobre el particular, tal como se ha indicado en el considerando 86 de la presente
resolucién, se imputé a Barrick por la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucién el tipo infractor previsto en el numeral 3.1 de la Resolucién
Ministerial N* 353-2000-EM-VMM, el cual no requiere de la acreditacién del dafio a
fin de configurarse dicha infraccion, asi como el incumplimiento del articulo 5% del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, tal como lo establece el precedente de
observancia obligatoria mencionado en el considerando 46 de la presente
resolucién, razén por la cual no era exigible para la DFSAI motivar respecto de la
generacion del dafic ambiental potencial como consecuencia de la acumulacién de
aguas residuales en el suelo de la zona de ingreso al area de lavado de vehiculos
del taller de mantenimiento.

111. En lo concerniente al voto en discordia contenido en la Resolucién N® 033-2014-
QOEFA/TFA-SEP1 mencionada por la administrada, debe indicarse que dicho voto no
es vinculante para esta Sala, toda vez que la emision del mismo solo recoge la
discrepancia de uno de los vocales de la Primera Sala Especializada Permanente
competente en las materias de Mineria y Energia, con respecto al voto en mayoria
contenido en la referida resolucién directoral, a través del cual se resolvid un recurso
de apelacion.

. Por oftro lado, Barrick sefialé que no seria legal sancionar por la superacion de un
ECA si previamente la autoridad fiscalizadora no prueba plenamente la exclusiva
responsabilidad del causante y que ademas, el causante haya cumplido las
obligaciones a su cargo, razén por la cual el monitoreo efectuado por el supervisor
sobre la base de estandares canadienses no seria prueba suficiente para

W determinar |la posible afectacién del suelo al no basarse en un valor referencial legal,

/
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tampoco seria un sustento para la determinacion de responsabilidad al haberse
aplicado un estandar para suelo, no obstante que lo monitoreado fue sedimentos.

113. Sobre el paricular, debe sefalarse que no se ha declarado responsable
administrativamente a Barrick por el incumplimiento de un ECA, sino por el
incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N® 016-93-EM, por no evitar la
descarga de agua con sedimentos de mineral en los terrenos del caserio de Atupa.

114. Cabe indicar que si durante la supervision se monitoreé el parametro sedimentos en
el terreno de cultivo del sefior Maximo Yanac, ello se efectud con la finalidad de
corroborar la composicion de los sedimentos, es decir, determinar qué metales
pesados podrian estar presentes en dichos sedimentos, toda vez que se utiliza el
agua proveniente de la Planta STG-5 para el riego de sus cultivos.

115. Asimismo, resulta oportuno reiterar que el incumplimiento del articulo 5° del Decreto
Supremo N°® 016-93-EM configura una infraccion grave segln lo previsto en el
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial
N°® 353-2000-EM-VMM, siempre y cuando se compruebe que la conducta infractora
ocasioné dafio ambiental.

116. Con relacién a ello, cabe precisar que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental en
anteriores pronunciamientos®™ ha sefialado que para la configuraciéon del dafio
ambiental, no es indispensable que los efectos negativos del menoscabo material
producido en el ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos
efectos negativos sean potenciales?, entendiendo como potencial aquello que
puede suceder o existir®.

117. Teniendo en cuenta ello, la DFSAl motivé en los considerandos 81 al 91 de la
Resolucién Directoral N* 504-2015-OEFA/DFSAI que de acuerdo con el Informe de
Ensayo N® 120728% los sedimentos muestreados presentan concentraciones de
arsénico, cadmio y zinc que superan los estandares aprobados por la Canadian
Environmental Quality Guidelines.

Ver Resolucionas N* 012-2014-0EFATFA-SEP1, 013-2014-0EFAITFA-SEP1 vy 014-2014-0EFAIMTFA-SEP1, entra
otras.,

En esa linea, es importante citar a Pefia Chactn: “De esta forma, se rompe con uno de los elementos”
caracteristicos del derecho de dafios por el cual, dste debe ser siempre cierfo, efectivo, daterminabls, evaluable,

individualizable y no puremenie eventual o hipolético, pues, lratdndose del dafio ambiental, es necesario

Unicamente su probabilidad fulura para deferminar su exislencia y fomar las medidas necesarias con ef fin de

impedir sus efeclos nocives.”

PERA CHACON, Mario. Dafio Ambiental y Prescripeidn.
Consuita: 29 de octubre de 2015.

Disponible en; <htip:/huespedes cica.esigimadus/19/05 mario penia chacon himi>

- Diccionario de la Real Academia Espafiola:
Disponible en: hiip:fibuscon.rae. es/draafsnisearchid=SUHL CZZmeDXX2eFkE10m

Consulta: 29 de octubre de 2015.
?/?IQ/ e Paginas 143 al 149 del CD contenido en la foja 53.
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118. Asimismo, la DFSAI sefiald que cada uno los referidos parametros monitoreados
pueden generar impactos negativos a la flora, fauna y salud de las personas, por lo
gue concluyd la primera instancia administrativa que la falla en el Sistema de
Tratamiento de STG-5 generd un dafio potencial en los suelos del caserio Atupa, en
tanto, las concentraciones elevadas de los parametros arsénico, cadmio y zinc
ponen en riesgo el entorno.

119. De ello se advierte, que la DFSAI si acredité que la conducta infractora N° 2 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucién ocasioné dafio ambiental potencial. Cabe
precisar que los resultados contenidos en el Informe de Ensayo N° 120728
muestran objetivamente la probabilidad de un dafio causado por Barrick al no evitar
o impedir la descarga de aguas con sedimentos de mineral en los terrenos del
caserio Atupa que son utilizados para el riego agricola; por lo que contrariamente a
lo alegado por Barrick, no se ha declarado la responsabilidad de la administrada
sobre la base de estandares canadienses.

120. En ese sentido, al haberse comprobado el incumplimiento del articulo 5° del Decreto
Supremo N°® 016-93-EM, y al haberse verificado que la descarga del agua con
sedimentos de mineral en los terrenos del caserio Atupa generd efectos adversos al
ambiente, dicho hecho constituye una infraccién grave segun lo previsto en el
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM-
VMM.

121. Por lo tanto, ha quedado acreditado que de acuerdo con el tipo infractor para la
conducta infractora N°1 de la presente resolucién no era exigible la comprobacion
de dafio, y para la conducta infractora N®* 2 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucion si existen elementos que permitan indicar la configuracién de dafio
ambiental potencial. En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por la
administrada en este extremo de su recurso

V.5 Si se ha vulnerado el principio de verdad material al haberse determinado la
existencia de responsabilidad administrativa de Barrick por la conductas
infractoras N°* 1 y 2 del Cuadro N° 1 de la presente resolucién

. Barrick alegé gque la valoracion de los medios probatorios por parte de la DFSAI
resultarian insuficientes, toda vez que ni el Informe de Supervision ni en las
Fotografias N°= 15, 47, 48 y 51, serian pruebas idéneas para acreditar los hechos
imputados, ni mucho menos para probar el supuesto dafio potencial al ambiente.

. Sobre el particular, el principio de verdad material contenido en el numeral 1.11 del .
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 prevé que en los procedimientos,
la autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que
sirven de motivo a sus decisiones,

124. A su vez, el principio de presuncién de licitud, previsto en el numeral 9 del articulo
230° de la Ley N°® 27444, establece que las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con

W evidencia en contrario.
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125.

126.

127.

128.

Sobre el particular, Mordn Urbina sefiala que:

"(...) conceptualmente esla presuncion significa un estado de certeza provisional
por la que el imputado adquiere los siguientes atributos a ser respetados por fodos
durante el procedimiento... iv. A la absolucion en caso de insuficiencia probatoria o
duda razonable sobre su culpabilidad (si la evidencia actuada en el procedimiento
administrativo sancionador no llega a formar conviccidn de la ilicitud del acfo y de
la culpabilidad del administrado, se impone el mandafo de absolucidn implicito que
esta presuncion conileva = in dubio pro reo. En fodos los casos de inexistencia de
prueba necesaria para destruir la presuncidn de inocencia, incluyendo la duda
razonable, obliga a la absolucién del administrado)™.

Asimismo, es oportuno precisar que los informes de supervision elaborados con
ocasién del ejercicio de la funcién supervisora, constituyen medios probatorios de
los hechos que en ellos se describen. En consecuencia, tales informes tienen fuerza
probatoria, puesto que responden a una realidad de hecho apreciada directamente
por la supervisora en ejercicio de sus funciones, ello en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 165° de la Ley N° 27444% y el articulo 16° de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD®8,

Siendo ello asi, tal como se ha indicado en el numeral V.3 de |la presente resolucion
esta acreditado que Barrick no adopté las medidas de previsidn para evitar i) la
acumulacion de aguas residuales en el suelo, al borde de la zona de ingreso del
lavado de vehiculos en el taller de mantenimiento; vy, ii) la descarga de aguas con
sedimentos de mineral en los terrenos del caserio de Atupa, que eran utilizadas
para el riego agricola, toda vez que el supervisor corroboro tales circunstancias
durante la Supervision Regular del afio 2012.

Ademas, los medios probatorios presentados por Barrick no dejaron sin efecto la
conviccion formulada respecto del incumplimiento de las conductas infractoras
imputadas a la administrada.

. Sin perjuicio de lo expuesto, debe indicarse que las Fotografias N°* 15, 47, 48 y 51 —

las cuales alega la administrada no serian pruebas idéneas para acreditar los
hechos imputados— solo complementan los hallazgos que son apreciados
directamente por el supervisor durante la supervision.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative Genaeral, Movena edicidn,
Lima: Gaceta Juridica, 2011, pp. 725, T286.

LEY N® 27444,

Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacién probatoria

Mo serd actuada prueba respecto a hechos plblicos 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 ocasidn del ejercicio de sus
funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N® 012-2012-0EFA/CD.

Articilo 16*.- Documentos publicos

La informacion contenida en los informes técnicos, actas de supenvision u ofros documentos similares constituyen
medios probalorios y se presume cierta, salvo prueba en contrario.
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130. Por lo tanto, en el presente procedimiento si existen medios probatorios suficientes
los cuales permitieron acreditar que Barrick incumplié el articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM, razén por la cual si correspondia declararla responsable
administrativamente por las conductas infractoras N* 1 y 2 del Cuadro N* 1 de la
presente resolucién.

131. De igual modo, tal como se ha indicado en el numeral V.4 de la presente resolucion,
la primera instancia si cumpli®¢ con motivar su pronunciamiento sobre la
potencialidad del dafio causado por la conducta infractora N® 2 del Cuadro N° 1 de
la presente resolucion.

132. En consecuencia, contrariamente a lo alegado por Barrick, no se ha vulnerado el
principio de verdad material al haberse determinado la existencia de responsabilidad
administrativa de Barrick por la conductas infractoras N°¢ 1 y 2 del Cuadro N°® 1 de la
presente resolucién.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental; Decreto Legislativo N® 1013, que aprueba la Ley de Creacién,
Organizacion 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 Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resoluciéon Directoral N° 504-2015-OEFA/DFSAI del 29 de
mayo de 2015 en el extremo que determiné la existencia de responsabilidad
administrativa de Minera Barrick Misquichilca S.A. por las conductas infractoras N** 1y 2
del Cuadro N° 1 de la presente resolucién, las cuales generaron el incumplimiento del
articulo 5° del Decreto Supremo N® 016-93-EM vy, a su vez, configuraron las infracciones
previstas en los numeral 3.1 y 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial
N® 353-2000-EM-VMM, respectivamente, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucién; quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- Declarar la NULIDAD de la Resolucién Directoral N® 504-2015-0OEFA/DFSAI
del 29 de mayo de 2015, en el extremo gue determing la existencia de responsabilidad
administrativa de Minera Barrick Misquichilca S5.A. por el incumplimiento del articulo 38°
del Decreto Supremo N® 057-2004-PCM (conducta infractora N° 3 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucién) y; en consecuencia, devolver los actuados a la Direccion de
Fiscalizacidn, Sancién y Aplicacion de Incentivos para los fines correspondientes.
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TERCERD.- Notificar la presente resolucion a Minera Barrick Misquichilca S.A. y remitir el
expediente a la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos, para los
fines pertinentes.

Registrese y comuniguese.

LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRON
Presidente
Sala Especializadg en Mineria
Tribunal de Fiscali biental

HECTOR ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal

Sala Especializada en Mineria

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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