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SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N® 896-2015-OEFA/DFSAI del 30
de setiembre de 2015, en el extremo que declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Minera Barrick Misquichilca S.A. por las siguientes
conductas infractoras:

(i)

(if)

(iii)

No contar con estructuras hidraulicas (zanjas de drenaje) que eviten el
ingreso de aguas pluviales al interior de las instalaciones del tajo, lo cual
constituyé el incumplimiento de un compromiso ambiental previsto en el
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de la Planta de Beneficio
“Misquichilca”, aprobado por Informe N° 545-97-EM-DGM/DPDM del 13 de
octubre de 1997 y, por ende, generd el incumplimiento del articulo 6° del
Reglamento para la Proteccién Ambiental en Ila Actividad Minero-
Metaldrgica, aprobado por Decreto Supremo N° 016-93-EM y configuré la
infraccion prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

Los afloramientos de agua en el interior del tajo nivel 3740 no cuentan con
estructuras adecuadas para su captacién, conduccién y tratamiento,
conducta que generd el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM y configuré la infraccion prevista en el numeral 3.1 del Punto
3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N°® 353-2000-EM-VMM.

La disposicion de residuos sdlidos domésticos no se realizé en una
instalacion debidamente acondicionada para esta actividad, lo cual generé
el incumplimiento del articulo 85° del Reglamento de la Ley N° 27314, Ley
General de Residuos Sélidos, aprobado por el Decrefo Supremo N° 057-
2004-PCM y configurd la infraccién prevista en el literal a) del numeral 3 del
articulo 145° de la citada norma.

Del mismo modo, se confirma la Resolucién Directoral N°® 896-2015-OEFA/DFSAI
del 30 de setiembre de 2015, en el extremo que declaré reincidente a Minera
Barrick Misquichilca S.A. por la comisién de la infraccién al articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM.
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De manera adicional, se dispone integrar la Resolucién Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSA|l del 30 de setiembre de 2015, en el extremo referido a la
rectificacion del error material de la Resolucion Subdirectoral N* 076-2013-
OEFA/DFSAI/SDI",

Lima, 15 de marzo de 2015

1.

ANTECEDENTES

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

Mediante auto directoral del 13 de octubre de 1997, sustentado en el Informe
N°® 545-97-EM-DGM/DPDM? la Direccién General de Mineria del Ministerio de
Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobé el Estudio de Impacto Ambiental
de la Planta de Beneficio "Misquichilca” (en adelante, EIA Misquichilca).

A través de la Resolucion Directoral N* 254-2003-EM/DGAA del 13 de junio de
2003°, la Direccibn General de Asuntos Ambientales del Minem aprobé el
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de Optimizacion de Procesos de la
Mina Pierina (en adelante, EIA de Optimizacién de Procesos).

Del 6 al 9 de octubre de 2011, la Direccién de Supervisién® (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realizd
una supervision regular en las instalaciones de la UEA Pierina (en adelante,
supervision regular del afio 2011), durante la cual se verifico el presunto
incumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Barrick,
conforme se desprende del Informe N° 886-2012-OEFA/DS® (en adelante,
Informe de Supervision).

Sobre la base del Informe de Supervisién, mediante Resolucién Subdirectoral
N°® 076-2013-OEFA/DFSAI/SDI del 30 de enero de 2013° la Subdireccién de
Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccién de Fiscalizacion,
Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA dispuso el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra Barrick.

Registro Unico de Contribuyente N® 20209133304,
Folios 149 y 150,

Folios 173y 174,

A través de la empresa Clean Technology 5.A.C.

Folios 966 a 969. Cabe mencionar que dicho informe se sustenta en el Informe WN*® 02-2011-CLETECH, que
obra a folios 16 a 740 y 743 a 782,

Folios 970 a 977.
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6. Luego de la evaluacién de los descargos formulados por Barrick’, la DFSAI
emitié la Resolucién Directoral N® 896-2015-OEFA/DFSAI del 30 de setiembre
de 2015% a través de la cual declard la existencia de responsabilidad
administrativa de Barrick®, conforme se muestra a continuacién en el Cuadro

No ,115.
‘ Folios 979 al 1098.
. Folios 1155 a 1180
. Cabe sefialar que |a declaracion de la responsabilidad administrativa de Barrick se realizd en virud de lo

dispuesto en el articula 19° de la Ley N® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de
procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la inversién en el pals, y la Reseclucién de
Consejo Directivo N* 026-2014-0OEFA/CD que aprueba las normas reglamentarias que facilitan |a aplicacién 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 promocidn y dinamizacién de la inversidn en el pais, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de
julic de 2014,
Articulo 19°.- Privilegio de la prevencidn y correccién de las conductas infractoras
En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados
a partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental
- QEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencidn y correccidn de la conducta infractora en materia
ambiental.
Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccidn, crdenard la realizacién de medidas correctivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspenderd el procedimiento sancionador excepcional. Verificado al
cumplimiento de la medida comectiva ordenada, el procedimiente sancionador excepcional concluird, De lo
confraric, el referido procedimienio se reanudard, quedando habiltado el OEFA a imponer la sancion
. respectiva.

) )

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N® 026-2014-OEFA/CD, que aprueba las normas reglamentarias
que facilitan la aplicacion de lo establecido en el Articulo 18 de la Ley N* 30230, publicada en el daaru:r
oficial El Peruano el 24 de julio de 2014.

Articulo 2°.- Procedimientos sancionadores en tramite

Tratdndose de los procedimientos sancionadores en trdmite en primera instancia administrativa, cormesponde
aplicar lo siguiente:

(.}
a 2.2 5i se verifica la existencia de infraccion administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales
- a), b) v c) del tercer parrafo del Ariculo 19° de la Ley N* 30230, primero se dictard la medida comecliva
respectiva, y anle su incumplimiento, la multa gue corresponda, con la reduccion del 50% (cincuenta por ciento)
si la multa se hubiera determinado mediante la Metodologia para el cdlculo de las multas base y la aplicacidn
de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en |a graduacidn de sanciones, aprobada por Resolucion de
Presidencia del Consejo Directive N°® 035-2013-0EFA/PCD, o norma que la sustituya, en aplicacién de lo

caso se acredite la existencia de infraccion administrativa, pero el administrado ha revertido, remediado o

W establecido en el segundo parrafo v la primera oracidn del tercer parrafo del ariculo antes mencionado. En
—_—

compensado todos los impactos negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente, no resulta
pertinente el dictado de una medida comectiva, la Autoridad Decisora se limitard a declarar en la resolucién
respactiva la existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha resolucién adquiere firmeza, serd tomada
en cuenta para determinar la reincidencia, sin perjuicic de su inscripcidn en el Regisiro de Infractores
Ambientales.

2.3 En el supueslto previsto en el Numeral 2.2 precedente, &l administrade podra interponer Unicamente el
recurso de apelacian contra las resolucionas de primera instancia,

L Cabe mancionar que madiante el articulo 3° de la Resolucidn Directaral N® 896-2015-0EFA/DFSAI se dispuso
el archivo del procedimiente administrative sancionador seguido contra Barrick en los extremos referidos a:

El depdsito de desmonte de la LEA Plerina no cuenta con estructuras hidraulicas que eviten al ingreso de
aguas pluviales al interior de las instalaciones minero-metalirgicas, las cuales han sido consideradas en su
estudio de impacto ambiental aprobado.

La disposicién de algunos residuos sdlidos peligrosos (luberia, envases de insumos quimicos de clanuro,
filtros) se realiza en el depdsito de desmonte, el cual no ha sido considerado en su estudio de impacto
ambiental.



Cuadro N*® 1: Conductas infractaras por la que se declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Barrick en la Resolucién Directoral N* 896-2015-0EFA/DFSAI

N* Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
El tajo no cuenta con estructuras | Articulo 6° del Reglamento para :::E:Lweﬁlaguﬁuilﬁ
hidrdulicas (zanjas de drenaje) | la Proteccién Ambiental en la Panaldades . ar chais Do
que eviten el ingreso de aguas | Actividad  Minero-Mataldrgica, ;aanl.lcldn I:ﬂml;ﬁtarial FN.
1 | pluviales al interior de las | aprobado por Decreto Supremo 253.2000-EM-VMM

instalaciones las cuales han sido | N° 016-93-EM (en adelante, (en
consideradas  en el ElA | Decreto Supremo N* 016-83- r“:zr;',::.ial NE .‘._';ﬂ:g::
Misquichilea. EM)™. 12 s 3
VM)
Los afleramientos de agua en el
interior del Tajo Nivel 3740 no ; Humarel 3.1 del punto 3 dal
Aricule 5° del Decreto Supremo | Anexo de [a Resolucidn
2 |cuentan ~ con eslrucluras | . 5ig gq ppy'a Ministerial N* 353-2000-EM-
adecuadas para su captacién, : VMM

conduccidn vy tratamiento.
La disposicién de residuos | Ariculo 85° del Reglamento de la | Literal a), numeral 3 del
sdlidos domésticos no se realiza | Ley General de Residuos Sdlidos | artfcule 145°, y Literal o)
en una instalacidn debidaments | aprobado por el Decreto | numeral 3 del articulo 147°
acondicionada para esta | Supremo N* 057-2004-PCM (en | del Decreto Supremo N° 057-

Asimismo, con relacion a la imposicidn de una medida correctiva, la DFSAI sefald que, virtud de lo dispuesio
en el segundo parrafo del numeral 2.2 del aiculo 2* de las "Mormas reglamentarias que facilitan la aplicacidn
de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N* 30230 - Ley que establece medidas tributarias, simplificacién
de procedimientos y permisos para la promocidn y dinamizacién de la inversidn en el pais’, aprobada por
Resolucidn de Consejo Direclive N* 026-2014-0EFA/CD, no correspondia imponer a Barrick una medida
comrectiva, al haberse verificado que las conductas infractoras fueron subsanadas.,

DECRETO SUPREMO N* 016-93-EM, Reglamento para la Proteccidn Ambiental en la Actividad Minero
Metaldrgica, publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de mayo de 1983,

Articulo 6*.- Sin perjuicio de los establecido en el Articulo 225° de la Ley, es obligacidn del titular poner en
marcha y mantener programas de previsidn y control contenidos en el Estudio de Impacto Ambiental yfo
Programas de Adecuacidén y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis
quimicos, fisicos y mecanicos, que permitan evaluar y conftrelar en forma representativa los efluentes o
residuos liquidos y sdlidos, las emisiones gaseosas, les ruidos y otres que puedan generar su aclividad, por
cualesquiera de sus procesos cuando éstos pudieran temer un efecto negativo sobre el medio ambiente, Dichos
programas de control deberdn mantenerse actualizados, consignéndose en ellos la informacién referida al tipo
y volumen de los efluentes o residuos y las concentraciones de las sustancias contenidas en ésfos.

El tipe, nimera y ubicacién de los puntos de contrel estardn de acuerdo a las caracteristicas geogréficas de
cada regién donde se encuentra ubicado el centro productivo. Estos registros estardn a disposicidn de la
autoridad competente cuando lo solicite, bajo responsabilidad.

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

3. Medio Ambiente

3.1. Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas en &l TUO, Cédigo del Medio
Ambiente o Reglamente de Medio Ambiente, aprobado per D.5. N* 016- 93-EM y su medificatoria aprabado por
D.5. N® 059-93-EM; D.S. N® 038-98-EM, Reglamento Ambiental para Exploracionas; D. Ley N® 25763 Lay de
Fiscalizacion por Terceros ¥ su Reglamento aprobado por D.5. N® 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N%.
011-96-EMVMM, 315-96-EMNVMM vy otras normas modificatorias v complementarias, que sean delectadas
como consecuencia de la fiscalizacidn o de los exdmenes especiales el monto de la multa serd de 10 UIT por
cada infraccidn, hasta un méximo de 800 UIT (...).

DECRETO SUPREMO N* 016-93-EM.

Articulo 5°.- El titular de la actividad minero-metalirgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en
sus instalaciones. A este efecto es su obligacidn evitar e impedir que aguellos elementos y/o sustancias que
por sus concentraciones yfo prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente,
sobrepasen los niveles maximos permisibles establecidos.
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N* Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
actividad, adelante, Decreto  Supremo | 2004-PCM™.
N*® 057-2004-PCM)™.

Fuente: Resolucién Directoral N* 896-2015-0EFA-DFSAI
Elaboracidn: TFA

7. En la Resolucibn Directoral N®896-2015-OEFA/DFSAI se declard la
configuracién del supuesto de reincidencia como un factor agravante a ser
aplicado en el caso de una eventual sancion a Barrick con relacion al articulo 5°
del Decreto Supremo N° 016-93-EM. De igual modo, se dispuso la publicacion
de la calificacién de reincidente de Barrick en el Registro de Infractores

Ambientales del OEFA.

8. La Resolucion Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAl se sustentd en los
siguientes fundamentos:

Sobre el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM

(il La DFSAI indicé que de la revisidbn del EIA Misquichilca se verifica la
obligacién de Barrick de contar con caminos de acarreo para trasladar la

ECRETO SUPREMO N* 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley General de Residuos Sélidos, publicada
n el diario oficial E| Peruano el 24 de julio de 2004,
Articulo 85°.- Instalaciones minimas en un rellenc sanitario
Las instalaciones minimas y complementarias que debe poseer un relleno sanitario son;
1. Impermeabilizacidn de la base y los taludes del relleno para evitar la contaminacién ambiental por lixiviados
(k<=1x10" y una profundidad minima de 0.40 m) salvo que se cuente con una barrera geoldgica natural para
dichos fines, lo cual estard sustentado técnicamente; i
2. Drenes de lixiviados con planta de tratamiento o sistema de recirculacidn interna de los mismos;
3. Drenas y chimeneas de avacuacién y control de gases;
4, Canales perimétricos de interseccidn y evacuacion de aguas de escorrentia superficial;
5. Barrera sanitaria;
? 6. Pozos para el monitoreo del agua subterrdnea a menos que la autoridad competente no lo indique, teniendo
m a vista el sustento técnico;
7. Sistemas de monitoreo y control de gases y lixiviados;
8. Sefializacion v letreros de informacian;
9. Sistema de pesaje y registro;
10. Construcciones complementarias como: caseta de control, oficina administraliva, almacén, servicios
higi&nicos y vestuario; vy,
11. Otras instalaciones mencionadas en el Reglamento y nomas vigentes.

L DECRETO SUPREMO N* 057-2004-PCM.
Articulo 145°.-Infracciones
Las infracciones a las disposiciones de la Ley y el Reglamento, se clasifican en:
(...}
3. Infracciones muy graves - en los siguientes casos:
(.}
a) Operar infraestructuras de residuos sin la observancia de las normas técnicas;

Articulo 147*°.- Sanciones

Los infractores son pasibles de una o mas de |as siguientes sanciones administrativas:

(-]

3. Infracciones muy graves:

(..}

¢. Multa desde 51 a 100 UIT, con excepcidn cuando se trate de residuos peligrosos que serd de 101 hasta al
tope de 600 LIT.



(i)

(iii)

roca removida desde el tajo hasta la zona de almacenamiento de
desmonte, hasta las pilas de almacenamiento de mineral y hasta las pilas
de lixiviacion; siendo gque dichos caminos de acarreo deben contar con
bermas y zanjas de drenaje. Asimismo, dicho instrumento sefialé que en el
proyecto existirian dos tipos de caminos, los caminos de acarreo de
mineral y los caminos secundarios para el uso de vehiculos de servicio.

Del mismo modo, en el EIA de Optimizacidén de procesos se sefialé que en
el tajo el agua es derivada a través de zanjas y bermas que deben tener
los caminos de acarreo, asi como, que en la zona de mina es necesario
contar con los peraltes adecuados, asi como los canales de derivacion y
alcantarillas para evitar la erosion y minimizar el transporte de sedimentos.

Por tanto, la DFSAI concluyd que de los instrumentos de gestion ambiental
(en adelante, IGA) antes seifialados, se desprende que todo el camino de
acarreo debe contar con zanjas y bermas, asi como con un peralte
adecuado.

No obstante ello, la primera instancia indicé que durante la supervision
regular del afio 2011, se observé que algunos tramos de los accesos no
cuentan con las estructuras de coleccion, transporte y derivacion de mina,
siendo que dicha observacion se complementa con las fotografias N° 3 y 4
del Informe de Supervision.

De otro lado, de la Observacion N° 1 la supervisora sefiald que las vias
gue se muestran en las fotografias N° 3 y 4 se encuentran dentro del tajo;
asimismo, dichas fotografias muestran una via por la cual transita un
camidén de acarreo de material dentro del tajo, por lo que el tramo del
acceso del tajo mostrado tiene las caracteristicas de un camino de acarreo.

Asimismo, de dichas fotografias si bien no es posible determinar que el
tramo de las vias conectan con un banco de minado; no obstante, en el
supuesto de que las fotografias muestren el acceso que conecta con el
banco de minado, ello confirmaria que se trata de una via de acarreo,
puesto que el banco de minado es el lugar desde donde se transporta el
material hacia la chancadora, pilas de almacenamiento y pilas de
lixiviacién, por lo que la DFSAI indicé que lo sefialado por Barrick sobre
que dichas vias eran accesos temporales al banco de minado no
desvirtuaba el hecho imputado.

Contrariamente a lo argumentado por Barrick respecto a que no se precisa
la zona en que debid efectuarse las medidas de manejo, la DFSAI indicé
gue el Informe de Supervision si hace referencia a estructuras hidraulicas
en la tabla de incumplimientos, pues esta sefiala que los accesos que no
cuentan con estructuras hidraulicas se ubican dentro del tajo, lo cual
también es referido en la Observacion N° 1 establecida en el Formato
OEFA-04/DS. Asimismo, las fotografias N° 3 y 4 del Informe de
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Supervision muestran los accesos sin estructuras hidraulicas que se
ubican dentro del tajo, por lo que la supervisora si precisa las zonas en las
que debid construirse y mantener las estructuras hidraulicas (zanjas).

(iv) Sobre lo alegado por Barrick en el sentido que el compromiso de
construccion de bermas y zanjas de drenaje como parte de un programa
de prevencion y control tendria sentido si sirviese para evitar impactos
ambientales negativos en el medio ambiente; la DFSAI indicé que la
obligatoriedad de contar con zanjas en los caminos de acarreo deriva del
ElA de Misquichilca y el EIA de Optimizacién de Procesos, por lo que
resulta una obligacion del ftitular minero, independientemente de la
produccién o no de una afectacién al ambiente.

(v} Del mismo modo, la DFSAI indicé que el EIA Misquichilca y el EIA de
Optimizacion de Procesos establecen que todo el tramo de la via de
acarreo debe contar con zanjas y bermas; en ese sentido, si bien Barrick
cuenta con estructuras hidraulicas en diferentes areas del tajo, en el tramo
mostrado en las fotografias N® 3 v 4 no ha implementado ni mantenido
dichas zanjas, por lo que no basta con las estructuras hidraulicas
instaladas en el nivel 3830.

En cuanto a lo alegado por Barrick sobre que en la supervisién efectuada
en el afio 2012 se verificd el cumplimiento de las observaciones dejadas
durante la supervisién regular del afio 2011, en las que se demuestra que
el tajo cuenta con estructuras hidraulicas, la DFSAI indicd que, el articulo
5° de la Resolucion de Presidencia Consejo Directive N° 045-2015-
OEFA/PCD (en adelante, Resolucion de Presidencia de Consejo
Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD) dispone que el cese de la conducta
que constituye infraccién administrativa no sustrae la materia sancionable.
@ Ademas, la primera instancia administrativa precisé que la reversiéon o

remediacion de los efectos de dicha conducta tampoco cesa el caracter
sancionable. Por ende, aun en el caso que Barrick haya subsanado el
hecho infractor, no es posible eximirlo de responsabilidad administrativa,
sino que solo se podran considerar las acciones realizadas con

% / posterioridad al hecho como un atenuante de responsabilidad.

En consecuencia, la DFSAI considerd que ha quedado acreditado que
Barrick no cumplié con implementar las zanjas en un tramo de las via de
acarreo en el tajo de la UEA Pierina, incumpliendo de ese modo con una
obligacion establecida en el EIA Misquichilca y en el EIA de Optimizacién
de Procesos, incumpliendo lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM.

Sobre el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

(vii) La DFSAI sefialé que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM recae sobre el titular de la actividad una



(viii)

(ix)

(x)

obligacion de cuidado y preservacion del ambiente que se traduce en evitar
e impedir que dichas emisiones, vertimientos o desechos causen o puedan
causar efectos adversos, en razdn de su grado de concentracion o tiempo
de permanencia en el ambiente o sobrepasen los limites maximos
permisibles (en adelante, LMP) que resulten aplicables.

Durante la supervision regular del afio 2011 la supervisora observé la
filtracion de aguas subterraneas en el tajo, las cuales se infiltran lixiviando
y generando aguas acidas que se mezclan con las aguas subterraneas.

De la revision del numeral 5.3.5.1 del EIA Misquichilca invocada por
Barrick se observa que se consignd que el agua subterranea puede sufrir
algn impacto debido a los diversos trabajos realizados, por lo que el agua
subterranea sera captada de modo tal que se evite que entre en contacto
con las areas de trabajo, a fin de mantener la estabilidad de dichas areas;
siendo que, para cumplir con dicha obligacion Barrick refiere que
implementé taladros horizontales, con la finalidad de despresurizar los
taludes del tajo, es decir actia como una medida que contribuye a
minimizar los efectos de la presencia del agua sobre las condiciones de
estabilidad de los taludes controlando la generacion del agua subterranea.

Sin embargo, la DFSAI sefialé que el cumplimiento de una de las
obligaciones del referido 1GA no exime al titular minero de su obligacién de
implementar las medidas de prevision y control que eviten que las aguas
subterraneas entren en contacto con la roca mineralizada y pueda
contaminarse, por el contrario si Barrick tenia conocimiento de que al
despresurizar el agua subterrdnea existia la posibilidad de que las aguas
se infiltren en otro nivel, como en este caso en el nivel 3740 del tajo, debid
tomar las medidas de control y previsidn necesarias para evitar cualquier
impacto que puedan tener dichas aguas en otros niveles.

Asimismo, la primera instancia administrativa indicé que el agua
subterranea que se encuentra debajo del suelo se acumula en capas de
tierra, arena y rocas conocidas como acuiferos, a medida que el agua fluye
disuelve o absorbe los minerales o las sustancias con las que entra en
contacto, algunas de estas substancias no son dafinas, pero a ciertos
niveles podrian afectarla y contaminarla. Ademas, en la UEA Pierina el
curso de las operaciones en las paredes del tajo abierto quedan expuestas
a rocas que contienen sulfuros y que podrian generar drenaje acido, segun
lo establecido en el EIA Misquichilca, por lo que el titular minero debid
evitar que las aguas subterraneas entren en contacto con la roca
mineralizada que se encuentra en la parte exterior.

De otro lado, sobre lo alegado por Barrick en el sentido que realiza el
tratamiento de las aguas subterraneas en la planta ST-G5, cuya agua de
alimentacién proviene de los pozos de desaguado, la DFSAI indicé que la
imputacion no corresponde a la falta de tratamiento de las aguas
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subterraneas, sino a la falta de medidas de previsién y control como la
implementacion de estructuras hidraulicas que capten las aguas de
afloramiento en el nivel 3740 y eviten que entren en contacto con la roca
mineralizada.

(xi) En consecuencia, la DFSAI indicdé que ha quedado acreditado que Barrick
no cumplié con implementar medidas de previsién y control, como la
instalacion de estructuras adecuadas para la captaciébn de los
afloramientos de agua, que eviten el contacto de las aguas con la roca
mineralizada y se produzcan aguas acidas, incumpliendo lo dispuesto en el
articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM.

Sobre el incumplimiento del articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-
PCM

(xii) La primera instancia administrativa sefialé que durante la supervision
regular del afio 2011 la supervisora detecté que Barrick disponia los
residuos sélidos domésticos en el botadero de desmontes, el cual no
cumple con los requisitos minimos exigidos por la normativa de residuos
sélidos.

(xiii) En cuanto a lo alegado por Barrick sobre que el disefio, construccion y
manejo del Relleno Sanitario de la UEA Pierina estuvo acorde con lo

Disposicion Complementaria Transitoria y Final del Decreto Supremo

establecido en el EIA Misquichilca; la DFSAI indicé que la Segunda
r ool
/

%4

N® 057-2004-PCM sefiala que sera aplicable de manera inmediata; es
decir, desde el dia siguiente de su publicacién, esto es desde el 25 de julio
del 2004, por lo que todas las personas naturales o juridicas encargadas
de la gestion y manejo de residuos sdlidos dentro del territorio peruano
debieron cumplir desde dicha fecha con lo establecido en la norma
referida.

Por tanto, Barrick al ser titular minero debié cumplir con todas las
disposiciones de dicha norma, incluso las referidas a la infraestructura para
la disposicion de residuos sélidos.

(xiv) Asimismo, la DFSAI indicé que la obligacién relacionada a contar con un
relleno sanitario que cumpla con ciertos parametros, se deriva del Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM, norma que es aplicable y de obligatorio
cumplimiento desde el 2004, por lo que el sustento para la adecuacitn de
la infraestructura para la disposicién de residuos sdlidos domésticos se
encuentra en el citado reglamento.

(xv) En consecuencia, la DFSAI consideré que ha quedado acreditado que
Barrick disponia de sus residuos solidos en una infraestructura que no
contaba con una base impermeabilizada, drenes de lixiviado con planta de
tratamiento o sistema de recirculacion, drenes y chimeneas de evacuacion



y control de gases, barrera sanitaria, sistema de monitoreo y control de

gases, entre otros, incumpliendo lo establecido en el articulo 85° del
Decreto Supremo N° 057-2004-PCM.

Respecto a la declaracion de reincidencia de Barrick

(xvi) La primera instancia administrativa indicdé que mediante la Resolucion
Directoral N* 113-2013-OEFA/DFSAIl del 28 de febrero del 2013, se
sancionéd a Barrick por el incumplimiento al articulo 5° del Decreto
Supremo N® 016-93-EM detectado en la supervision realizada del 17 al 21
de noviembre de 2009. Ademas, dicha resolucion no fue apelada ni
reconsiderada, por lo que ha sido declarada consentida conforme al
Proveido N° 169-2013/OEFA-DFSAI del 10 de mayo de 2013 y notificado
el 13 de mayo de 2013.

(xvii) Por tanto, la DFSAI indicé que corresponderia declarar reincidente a
Barrick por el incumplimiento al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-
93-EM, configurandose la reincidencia como factor agravante. Asimismo, la
citada instancia dispuso su inscripcion en el Registro de Infractores
Ambientales del OEFA (en adelante, RINA).

El 11 de diciembre de 2015', Barrick apeld la Resolucién Directoral N° 896-
2015-OEFA/DF SAI, argumentando lo siguiente:

Sobre la notificacion de la Resolucion Directoral N° 896-2015-0OEFA/DFSAI

a) De la revisién de la Resolucién Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAI se
advierte que fue emitida el 30 de setiembre de 2015, sin embargo, fue
notificada el 19 de noviembre de 2015, es decir, después de cincuenta (50)
dias de su emisién. En consecuencia, la DFSAl ha actuado en
contravencion a lo dispuesto en el articulo 24° de |la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley N°® 27444)
vulnerandose el principio de legalidad contemplado en el numeral 1.1 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la referida Ley, por lo que, en aplicacion
de los numerales 1 y 2 del articulo 10° de la Ley 27444, la citada
resolucién directoral es nula.

Sobre la rectificacion del error material incurrido en la Resolucion
Subdirectoral N° 076-2013-OEFA/DFSAIISDI

b)  El error material que se pretende corregir a través de la Resolucién
Directoral N* 896-2015-OEFA/DFSAI, debié rectificarse mediante una
Resolucién Subdirectoral y no mediante la resolucién antes citada.

Folios 1182 a 1208,
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Asimismo, dicha rectificacién no es una formalidad intrascendente como se
pretende sustentar en la Resolucion Directoral N® 896-2015-OEFA/DFSAI,
siendo que en este caso en concreto, la formalidad en la subsanacién del
error material es garantia del derecho de defensa del administrado, puesto
que al no tener seguridad sobre el marco legal que sustenta la infraccién
imputada, no se ha podido efectuar una defensa adecuada y oportuna ante
la acusacién de "no contar instalaciones debidamente acondicionadas para
la disposicién de residuos domesticos’, tan es asi que en su escrito de
descargo no se desarrollaron argumentos para revertir la supuesta
gravedad que en aplicacién del literal a) del numeral 1 del articulo 145° del
Decreto Supremo N° 057-2004-PCM se les imputa.

En ese sentido, la rectificacion realizada en la Resolucion Directoral
N°® 896-2015-OEFA/DFSAI vulnera el principio de legalidad y el principio de
debido procedimiento, contenidos en la Ley N° 27444; toda vez que, la
DFSAI no adecud su actuacion a lo expresamente dispuesto en las normas
y no se les ha otorgado el derecho a la defensa ante el real alcance de la
imputacién efectuada en el inicio del procedimiento administrativo
sancionador, por lo cual la citada resolucion es nula.

Iﬁespactn del incumplimiento del EIA Misquichilca

Pese a los descargos efectuados, la DFSAI concluye que todo camino de
acarreo debe contar con zanjas y bermas, asi como con un peralte
adecuado'’.

Sin embargo, del EIA Misquichilca se observa que existen dos requisitos
para que una via sea considerada camino de acarreo que ademas requiere
de bermas y zanjas de drenaje: i) que sean vias que Unicamente van
desde el tajo abierto hasta la zona de almacenamiento de desmonte,
desde el tajo abierto hasta las pilas de almacenamiento de mineral y desde
el tajo abierto hasta las pilas de lixiviacién; y, ii) que sean vias transitadas
por camiones o vehiculos que trasladen mineral o roca removida del tajo.
Por tanto, la autoridad debe probar que la via verificada en la supervision
regular del afio 2011 era un camino de acarreo del tajo, es decir que se
cumpla con los requisitos antes mencionados.

Sobre este punto Bamick indicd que .. segun lo sefialado en log mencionados estudios ambientales, el lajo

cuenta con los siguientes:

1] Caminos de acarreo. Son los caminos habilitados para el traslado de mineral o roca removida desde el
tajo hasta le chancadora, la zona de almacenamienta de desmonte y las pilas de lixiviacidn. Estos caminos
daben contar con zanjas, bermas v un paralte adecuads,

2) Caminos menores o secundarios. Son los caminos habilitados para diversos servicios distintos al
acarmreo. No es posible definir 5i es obligatorio que esfos caminos cuenlen con zanjas, barmas y un peralfe
adecuado,

Aszimismo, las fotograffas N* 3 y 4 del Informe de Supervisidn, probarfan que algunos tramos de los accesos del

lajo no cuentan con estructura hidrdulica. Asimismo, tafes folografias, al evidenciar ef trdnsito de un camidn

dentro del tajo, confirmarian que el ramo de acceso del lafo supervisado es un caming de acameo”,

(Faolio 1187).
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Del mismo modo, de la Resolucion Directoral N* 896-2015-OEFA/DFSAI
se advierte que las Unicas pruebas que acreditarian la infraccién imputada
son las fotografias N° 3 y 4 del Informe de Supervision, no obstante ello, no
existe plena certeza que lo observado en ellas corresponde a alguno de los
tramos de los caminos de acarreo que van desde el tajo hasta la zona de
almacenamiento de desmonte, hasta las pilas de almacenamiento de
mineral y hasta las pilas de lixiviacion.

Ademas, del propio Informe de Supervision no se precisa si los tramos
observados corresponden a caminos de acarreo 0 caminos auxiliares, y las
fotografias tampoco evidencian que los tramos verificados correspondan a
caminos de acarreo, pues las mismas no contienen una visién panoramica
del tajo que permita determinar de dénde proviene y a dénde va la via, Del
mismo modo, no se ha probado que el vehiculo de las fotografias antes
mencionadas contenia mineral o material removido del tajo. En tal sentido,
no puede determinarse su supuesta responsabilidad, mas aln porque la
via verificada en la supervision regular del afio 2011 era una via auxiliar,
que fue habilitada en forma temporal para acceder al banco de minado, y
no constituye un camino principal. .

Por tanto, la DFSAI ha omitido su deber de probanza en la infraccion
imputada, por lo cual la Resolucién Directoral N* 896-2015-OEFA/DFSAI
adolece de nulidad al vulnerar los principios de verdad material y
presuncion de licitud previstos en la Ley N° 27444,

De ofro lado, los caminos de acarreo del tajo de la UEA Pierina, cuentan
con zanjas de drenaje, a las cuales se les realiza el mantenimiento y
limpieza correspondiente, tal como se informé a la DFSAIl a través del
escrito presentado el 27 de abril de 2012.

Sobre el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

h)

No se ha incumplido el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM,
puesto que dicho articulo regulaba la responsabilidad legal general de los
titulares mineros, mas no establecia obligaciones concretas (obligaciones
ambientales) que vinculen al titular minero con la realizacién de una
prestacion determinada (conducta de hacer o de no hacer), salvo la Gnica
referida a no sobrepasar los niveles maximos permisibles'®,

Barrick indictd que “Es el caso que las obligaciones ambientales {en concordancia con lo dispussto en el
artfewlo 17 de fa Ley N*® 28325 modificada por la Ley N* 30011) estén establecidas en:

1) Elresto del articulado del Decreto Supremo N° 016-83-EM y en olras normas legales;

2} En los instrumentos de gestidn ambiental, fcencias y permisos; ¥,

3} En los mandalos de la autoridad, coma son las medidas adminisirativas gque puede imponer el OEFA. No

abstants, eslas medidas son exigibles y sancionable el incumplimiento de las mismas, una vez que la
auforidad las haya diclado cumpliendo fos requfsitos de fondo (molivacidn) v forma (a travds de una
resolucidn adminisirativa), y en tanfo hayan quedado firmes”. (Folio 1194).
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Pese a ello, para la DFSAI el articulo 5° de la citada norma establece la
obligacion del titular minero de evitar o impedir que las emisiones,
vertimientos generados por el desarrollo de la actividad minera causen o
puedan causar efectos adversos en el ambiente, la cual bajo esos términos
generales y ambiguos seria una obligacion ambiental fiscalizable; por lo
cual, esta interpretando erroneamente que las “medidas para evitar o
impedir’, entiéndase ‘medidas preventivas® podran ser establecidas y
exigibles al titular durante la supervision, es decir, la Autoridad le podra
requerir al titular minero, bajo apercibimiento de sancién, que implemente
medidas que no conoce, que no estan establecidas como medidas
exigibles, ni mucho menos que pasaron por una evaluacién ambiental y
aprobacion previa por la autoridad competente.

Ademas, dicha situacién coloca al titular minero en una situacion de grave
vulnerabilidad e inseguridad juridica, puesto que: i) las “medidas
necesarias’ dependeran de los criterios logicos, técnicos o de experiencia
de cada supervisor'?; y, ii) implementando una medida no aprobada en un
instrumento de gestion ambiental o que no esté contenida en una norma,
puede conllevar a que la autoridad lo sancione por ello, es decir por
realizar actividades que no estén previamente aprobadas en su
instrumento de gestion ambiental. En tal sentido, la interpretacién de la
DFSAI respecto del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-83-EM vulnera
los principios de legalidad y tipicidad previstos en el articulo 230° de la Ley
N°® 27444,

De otro lado, en la Resolucién Directoral N° 898-2015-OEFA/DFSAI, se
reconoce que han implementado taladros horizontales como una medida
que contribuye a minimizar los efectos de la presencia de agua en el tajo, y
que dicha medida estaba prevista en el EIA, asi como que se implementd
una planta de tratamiento para el agua subterranea que proviene de los
4,‘ pozos de desaguado. En tal sentido, dicha resolucion es contradictoria,

pues por un lado sefiala gque no se han implementado medidas de
prevision y control de las aguas que afloran al interior del tajo nivel 3740, y
por otro lado sefiala que si ejecutaron las medidas que contribuyen a

minimizar los efectos de la presencia de agua en el tajo, conforme a lo
& previsto en el EIA Misquichilca.

Por ello, ha cumplido con implementar medidas para evitar @ impedir
efectos adversos al ambiente, por lo cual el OEFA, no tiene competencia
para exigirles el cumplimiento de medidas que no se conocen, ni que han
sido evaluadas ni aprobadas por la autoridad competente.

H Barrick sostuvo que "Ello se evidencia en las diversas resolucionas gue ha emitido @l OEFA, an las cuales se
sanciona a los administrados por no haber implementado las “medidas necesarias”, siendo que tales medidas
podrian ser tan diversas que incluso implemaniando alguna medida adicional a la previsla en una norma o en
los instrumenios de gestidn ambiental, exisfe el peligro (como ha pasado) gque lal medida adicional
implementada por el titular minero, no sea suficiente en el crlerio del supervisor, por tanto susceplible de
sancidn”. (Folio 1195).
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La DFSAI los declara responsables por la supuesta infraccion al articulo 5°
del Decreto Supremo N° 016-93-EM, sin haberles imputado la afectacién o
riesgo de afectacion al medio ambiente; siendo que tal como se indicé en
sus descargos, el agua que aflora en el nivel 3740 del tajo es agua
subterranea producto de los taladros horizontales ubicados en el nivel
3760 cuya finalidad es despresurizar los taludes del tajo para asegurar su
estabilidad; por tanto, al infiltrarse en el suelo natural no causa un efecto
adverso al ambiente, toda vez que regresa al mismo acuifero del cual fue
extraido y las caracteristicas del mineral del cual sale e ingresa son las
mismas.

Adicionalmente, a efectos de garantizar la no afectacién del agua
subterranea, cuentan con una Planta de Tratamiento para las aguas
subterraneas (Planta ST-GS5); sin embargo, en la Resolucién Directoral
N°® 896-2015-OEFA/DFSAI, se afiima que la filtracibn de aguas
subterraneas en el tajo estaria lixiviando y generando aguas acidas que se
mezclarian con las aguas subterraneas, basandose Unicamente en las
observaciones y fotografias de la supervision regular del afio 2011, mas no
en pruebas técnicas concretas que acrediten de manera objetiva que las
aguas subterraneas en el tajo estarian lixiviando y generando aguas
acidas, ni que se esta generando un efecto adverso en el ambiente o que
exista riesgo de dicha afectacién, debiendo tenerse en cuenta lo sefalado
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.

En tal sentido, la DFSAI les atribuye responsabilidad administrativa en
base a presunciones, sin haber comprobado o verificado la generacion de
aguas acidas ni la supuesta afectacion o riesgo de afectacidn del
ambiente, con lo cual esta contraviniendo los principios de verdad material
y presuncién de licitud, previstos en la Ley N°® 27444,

Sobre el incumplimiento del articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-

PCM

k)

El relleno sanitario de la UEA Pierina estd contemplado en el EIA
Misquichilca, por lo que fue sometido a la evaluacion ambiental y
aprobacién de la autoridad competente, es por ello que, la disposicion final
de los residuos verificados durante la supervision regular del afio 2011 no
se realizd con menoscabo del ambiente, sino todo lo contrario pues su
manejo se ha efectuado de manera adecuada y con arreglo a los
compromisos ambientales.

En consecuencia, no han incurrido en ninguna infraccién ambiental, pues
los residuos sdlidos que generd fueron dispuestos en la zona de
almacenamiento de desmontes, zona que ademas cumple con las
caracteristicas establecidas en el EIA de Optimizacion de Procesos.

14
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De otro lado, si bien es cierto el Decreto Supremo N°® 057-2004-PCM es
exigible desde el dia siguiente de su publicacion, dicha norma no establece
un periodo de adecuacion para las actividades en curso, por ello, en
aplicacién del principio de gradualidad reconocido en el numeral 33.4 del
articulo 33° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (en adelante,
Ley N° 28611), correspondia que implementen las nuevas obligaciones de
manera gradual.

Asimismo, han venido implementando de forma continua y progresiva las
disposiciones contenidas tanto en la Ley N° 27314, Ley General de
Residuos Sdlidos (en adelante, Ley N°® 27314) como en el Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM, y tan es asi que en la supervisién regular del
afio 2013, se verificd que su relleno sanitario estd construido con las
condiciones basicas para su operatividad. En consecuencia, la disposicion
de los residuos sdlidos no peligrosos no solo se viene realizando conforme
a lo establecido en el EIA Misquichilca y en el EIA de Optimizacién de
Procesos, sino también tal como lo dispone la normativa vigente.

Por otro lado, en el Informe de Supervisién, no se sustenta técnicamente
las razones por las cuales el relleno controlado no cuenta con las
caracteristicas y funciones de un relleno sanitario, siendo que la fotografia
N°® 123 no es prueba que demuestre que el rellenc controlado adolece de
las caracteristicas necesarias para la adecuada disposicion de los residuos
solidos.

De la Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-
QEFA/PCD que aprobé los Lineamientos que establecen criterios para
calificar como reincidentes a los infractores ambientales bajo el ambito de
competencia del OEFA (en adelante, Resolucién de Presidencia de
Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD) se observa que para que se
configure la reincidencia es necesario que concurran los siguientes
requisitos:

(i) Que el autor cometa una nueva infraccion, similar a la anterior.

(i) Que el autor haya sido sancionado por una infraccién anterior similar
a la declarada en Resolucién consentida o que agote la via
administrativa.

(i) Que la infraccibn haya sido cometida en los cuatro (4) afios
anteriores a la nueva infraccion.

Sin embargo, en el presente caso, la DFSAI los declaré como reincidente

por el incumplimiento al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, sin
considerar que el plazo establecido en los lineamientos no se ha
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11.

12.

13.

configurado, puesto que la infraccién considerada como antecedente para
la reincidencia fue cometida en el afio 2009, es decir, hace mas de seis (6)
afios; por lo que resulta extemporanea la declaracién de reincidente, por lo
cual debe revocarse dicho extremo de |la resolucion impugnada.

El 9 de marzo de 2018, se llevé a cabo la audiencia de informe oral solicitada por
Barrick ante la Sala Especializada en Mineria del Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental, tal como consta en el Acta correspondiente®.

Mediante los escritos de fechas 8 y 9 de marzo de 201 6%, Barrick reiterd los
argumentos esgrimidos en su recurso de apelacion y adjuntdé copia de la
Resolucién Nimero Cinco del 18 de noviembre de 2015 emitida por el Octavo
Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que contendria el real alcance de interpretacién del articulo 5°
del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

COMPETENCIA

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

Seg(in lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 293257, el OEFA es
un organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho

Folio 1222.
Folios 1236 a 1314,

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

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacidn de Organismos Plblicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

1. Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA como organismo piblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho pdblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministeric del Ambiente y encargado de la fiscalizacidn, la supervision, el control y [a sancidén en
materia ambiental que comesponde.

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

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

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo pdblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho piblico interno, gue constituye un pliego presupuestal, Se encuentra
adscrite al MINAM, v se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancién en materia
ambiental, asi como de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones pravistas en el Decreto Legislativo
IEI* ; 013 y la presente Ley. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental.

Articulo 11*.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacidn, supervision, fiscalizacin,
¥ sancidn destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestidn ambiental y de
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publico interno, adscritc al Ministerio del Ambiente y encargado de la
fiscalizacion, supervision, control y sancidon en materia ambiental.

14. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°® 28325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supen;i‘sién, fiscalizacion, control y sancién ambiental seran asumidas por el
QEFA®.

15. Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM®* se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental del Osinergmin®™ al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio de 20107, se establecié que el
OEFA asumiria las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental
en materia de mineria desde el 22 de julic de 2010.

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

los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

(..

¢) Funcién Fiscalizadora ¥ Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sancionas por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gesfidn ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de coniratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y comectivas. (...).

LEY N* 29325,

Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacidn, supervisién, fiscalizacidn, control y sancidm en materia ambiental serdn
asumidas por ol OEFA, asi como el cronograma para la fransferencia del respectivo acervo documentario,
+ s personal, bienes y recursos, de cada una de las entidades.

-

= DECRETO SUPREMO N* 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al OEFA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.
Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA
Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

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

o RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 003-2010-OEFAJCD, gue aprueba los aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervisidn, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria
entra el Osinergmin y el OEFA, publicada an el diario oficial El Paruana el 23 de julio de 2010.
Articulo 2°.- Determinar que la fecha en que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancidn ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN seri el 22 de julio de 2010,

" LEY N° 28325,
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17.

18.

Supremo N°® 022-2009-MINAM (en adelante, Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM)*, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y Gltima instancia administrativa
del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611%,
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 conservacion de los
recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a
ellos, entre otros. :

,
%

oy
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental e
10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién. ~
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como (ltima instancia administrativa. Lo resualto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

(.)

DECRETO SUPREMO N® 022-2008-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009,

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el drgano encargado de ejercer funciones como dGitima
instancia administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, v constifuyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre gue se sefiale en la misma Resolucidn, en cuyo caso
debaran ser publicadas de acuerdo a Ley,

Articule 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funcionaes del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental:

a) Resolver en segunda y Gltima instancia administrativa los recursos de apelacidn interpuestos contra las
resoluciones o actos administratives impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacidn, Sancidn y
Aplicacién de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directive del OEFA mejoras a la nommatividad ambiental, deniro del
ambito de su compelancia,

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-A1TC. Fundamento juridico 27.

LEY N*® 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de 2005,
Articulo 2°.- Del ambito

(.-}

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presenta Ley, que loda mencidn hecha al“ambiente” o a“sus
componentes” comprande a los elementos fisicos, quimicos v bioldgicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medic en el que se desarrolla la vida, siendo los faciores que
aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacidn de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros,
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20.
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En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccién otorga al ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel
de calidad de vida de las personas.

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

El segundo nivel de proteccidn oforgado 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 obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales®

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expedients N* 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33,

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articule 2°.- Toda persona tiene deracho:

{2

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recalda en el expediente N° 03343-2007-PAITC
(Fundamants juridico 4), ha sefalado lo siguiente:

“En su primera manifastacidn, comporta fa facullad de las personas da disfritar da un medio ambienta
eén el gue sus elemenfos se desamoflan e interrefacionan de manera natural y sustantiva. La
imtervancidn del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alferacidn suslantiva de la
indicada interrelacidn, (...) Sobre ef segundo acdpite (...) enlrafia obligaciones ineludibles para los
poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrufe.
Evidentemente, fal obligacidn alcanza también a los particulares”.

Sobre [a triple dimensidn de la proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colembia, asi comao la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedienta N°
03610-2008-PATC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N® 03048-2007-PAITC. Fundamento juridico 9.
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23. 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
tramitacién del presente procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

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

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

Si el defecto en la notificacién de la Resolucién Directoral N® 898-2015-
OEFA/DFSAI conllevaria a la nulidad de la citada resolucion.

Si la rectificacion del error material efectuada en la Resolucién Directoral
N° 896-2015-OEFA/DFSAIl respecto a la conducta infractora N° 3 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucion afecto el derecho de defensa de
Barrick.

Si se ha comprobado que Barrick incumplid el compromiso ambiental
asumido en el EIA Misquichilca, referide a contar con las estructuras
hidraulicas al interior del tajo.

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.

Si correspondia declarar responsable a Barrick por el incumplimiento al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM (conducta infractora N° 2
del Cuadro N° 1 de |la presente resolucion).

Si correspondia declarar responsable a Barrick por el incumplimiento al
articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM (conducta infractora
N® 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucién).

Si se ha aplicado debidamente la Resolucion de Consejo Directivo N® 020-
2013-OEFA/PCD al declarar reincidente a Barrick por el incumplimiento al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1. Si el defecto en la notificacion de la Resolucién Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSAI conllevaria a la nulidad de la citada resolucién

25. En su recurso de apelacion, Barrick indicod que de la revisién de la Resolucién
Directoral N° 8986-2015-OEFA/DFSAI se advierte que fue emitida el 30 de
setiembre de 2015, sin embargo, fue notificada el 19 de noviembre de 2015, es
decir, después de cincuenta (50) dias de su emisién. En consecuencia, la DFSAI
ha actuado en contravencion a lo dispuesto en el articulo 24° de la Ley
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N°® 27444, vulnerandose el principio de legalidad contemplado en el numeral 1.1
del articulo IV del Titulo Preliminar de la referida Ley, por lo que, en aplicacién de
los numerales 1 y 2 del articulo 10° de la Ley 27444, la citada resolucion
directoral es nula.

26. Sobre el particular, debe mencionarse que el articulo 10° de la Ley N° 27444
establece que los vicios que causan la nulidad del acto administrativo son los
siguientes:

(i) La contravencién a la Constitucion, leyes o normas reglamentarias.

(i) El defecto o la omision de uno de los requisitos de validez, salvo que se
presente alglin supuesto de conservacion del acto (articulo 14° de la Ley
N° 27444).

(i) Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automatica o por silencio administrativo positivo, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico; o, no se cumplen los requisitos
esenciales para su adquisicidn.

(iv) Los que sean constitutivos de infraccién penal.

Asimismo, sobre la validez del acto administrativo, el articulo 3° de la Ley
N° 27444 sefiala que los requisitos para la validez de los actos administrativos
son: competencia, objetoc o contenido, finalidad publica, motivacién vy
procedimiento regular.

28. En el presente caso, de los actuados que obran en el expediente, se observa
, que la emisién de la Resolucién Directoral N® 886-2015-OEFA/DFSAI del 30 de
setiembre de 2015 presentaba las siguientes caracteristicas:

L LEY N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative General, publicada en el diario oficial El Peruange el 11
de abril de 2001.
Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos da validez de los actos administrativos:
y 1. Competencia.- Ser amitido por el érgano facultado en razén de la matera, teritorio, grado, tiempo o
e cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de Srganos
colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, qudrum y deliberacidn indispensables para su emision,
2. Objeto o contenldo.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustard a o dispuesto en el
ardenamiento juridico, debiendo ser licito, precise, posible fisica v juridicamenta, y comprender las cuestionas
surgidas de la motivacisn.
3. Finalidad Piblica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que olorgan las
facultades al drgano emisor, sin que pueda habilitdrsele a perseguir mediante el acto, aun encublertamante,
alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad puablica distinta a la
prevista en la ley. La ausencia de normas que indigue los fines de una facultad no genera discrecionalidad.
4. Motivacion.- El acto adminisirativo debe estar debidamente motivado en proporcitn al contenido y conforme
al ordenamiento juridico,
5. Procedimiento regular.- Antes de su emisidn, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su genaracidn.
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(i) Fue emitida por la DFSAI, instancia sancionadora del OEFA® que tiene
competencia para sancionar los incumplimientos e infracciones en
materia ambiental del sector mineria®, contempladas en el Decreto
Supremo N® 016-93-EM, la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM-VMM
y el Decreto Supremo N° 057-2004-PCM.

(i) En dicho pronunciamiento, la autoridad administrativa consideré que
Barrick incumplié las obligaciones establecidas en los articulos 5° y 6°
del Decreto Supremo N°® 016-93-EM y el articulo 85° del Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM. Asimismo, consideré que los descargos
presentados por la recurrente no desvirtuaban los hechos constatados
por la autoridad supervisora, encontrandose debidamente motivada.

(iii) EI procedimiento para la generacion de dicho acto administrativo fue
valido puesto que se notifico a Barrick de las conductas imputadas y
frente a ello presentd los descargos correspondientes que fueron
analizados finalmente en la Resolucion Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSAL.

De otro lado, cabe mencionar que el articulo 15° de la Ley N°® 27444, dispone
que los vicios incurridos en la notificacidn de los actos administrativos a los
administrados son independientes a su validez.

40

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-DEFA/CD, Reglamente del Procedimiento
Administrative Sancionader del OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 13 de diciembre de 2012,
Articulo 6.- De las autoridades involucradas en el procedimiento administrative sancionador

Las auteridades involucradas en el procedimienta administrative sancionader son las siguientes:

(...}

b} Autoridad Instructora: Es el érgano facultado para impular cargos, solicitar el diclado de medidas cautelares,
desarrollar [as labores de instruccidn y actuacidn de pruabas durante la investigacidn en primera instancia, y
farmular la correspondiente propuesta de resalucidn,

c) Autoridad Decisora: Es el dérgano competente para determinar la existencia de infracciones administrativas,
imponer sanciones, dictar medidas cautelares y correctivas, asi como para resolver el recurso de
reconsideracién interpuesto contra sus resoluciones.

()

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
Tercera.- Autoridades del Procedimiento Administrativo Sancionador
Conforme a la actual estructura orgénica del OEFA, entiéndase que:

{...)

b) la Autoridad Instructora es el drgano correspondiente de la Direccidn de Fiscalizacidn, Sancidn y Aplicacion
de Incentivos; v,

c) la Autoridad Decisora es la Direccidn de Fiscalizacidn, Sancién y Aplicacidn de Incentives del OEFA.

Tal como se ha mencionado en el punto |l de la presente resolucién mediante la Resclucién de Consejo
Directive N° 003-2010-0EFA/CD se establecid que el OEFA asumiria las funciones de supervisidn, fiscalizacion
y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

LEY N* 27444,

Articulo 15°.- Independencia de los vicios del acto administrativo

Los vicios incurridos en la ejecucidén de un acto administralive, o en su nolificacién a les administrados, son
independientes de su validez.
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30. Dentro del contexto sefialado, es pertinente indicar que aun en el supuesto
negado de que exista un vicio en la notificacién de la Resolucién Directoral
N°® 896-2015-CEFA/DFSAI, ello no afecta la validez del acto administrativo
puesto que ambos actos tienen “vidas juridicas independientes™’ de acuerdo
con lo sefialado en el articulo 15° de la Ley N° 27444,

31. En este sentido, si bien la administracién esta obligada a realizar la notificacion
del acto administrativo emitide para que el mismo pueda ser exigible y surta
efectos en plenitud, tal como establece el numeral 16.1 del articulo 16° de la Ley
N° 27444* este deber no afecta la constitucién del acto en si mismo.

32. Por tanto, la Resolucién Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAI ha sido emitida
conforme a lo establecido en la Ley N® 27444 es decir, cumpliendo con los
requisitos de validez del acto administrativo, no encontrandose inmersa en
alguna de las causales de nulidad contempladas en el articulo 10° de la citada
ley. Es por ello, que lo sostenido por Barrick en cuanto a este extremo carece de
sustento.

V.2. Si la rectificacion del error material efectuada en la Resolucion Directoral
N® 896-2015-OEFA/DFSAI respecto a la conducta infractora N° 3 del Cuadro
N°® 1 de la presente resolucion afecté el derecho de defensa de Barrick

Barrick indicé que el error material que se pretende corregir a través de la
Resolucién Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAI, debié rectificarse mediante
una Resolucién Subdirectoral. Asimismo, dicha rectificacion no es una formalidad
intrascendente como se pretende sustentar en la resolucién apelada, siendo que
la formalidad en la subsanacién del error material es garantia del derecho de
defensa del administrado, puesto que al no tener seguridad sobre el marco legal
que sustenta la infraccion imputada, no se ha podido efectuar una defensa
adecuada y oportuna, tan es asi que en su escrito de descargo no se desarrollan
argumentos para revertir la supuesta gravedad que en aplicacion del literal a) del
numeral 1 del articulo 145° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM se les
imputa. Por tanto, se ha vulnerado el principio de legalidad y el principio de

W “ Alrespecto, MORON URBINA sefiala lo sigulente:
Lt *{...) El acto administralivo y la notificacidn tienen widas juridicas independientes, por lo que un aclo

adminizirativo es vilido o no, antes de ser comunicado y desde su dacidn, wincula a la Administracion, pues le
surge &f deber de notificarlo y de efecutarto. Agul fa nolificacidn es un requisito ulterior a la constitucidn del acto
dirigido & alcanzar su eficacia: prepara su ejecucion voluntaria o compulsiva respecto al adminisirade. (...) Pero
para la segunda lesis — acogida por fa Ley — basta que el aclo pueda ser adoptado formalmente dentro del
tdrmina fjado, con lo que ya serd vilido y podrd notificdrsele con posterioridad, adquiriendo recién su eficacia”.

MORON, Juan Carlos, Comentarios a la Lay dal Procedimiento Administrative General. Novena Edicidn. Lima:
Gaceta Juridica S.A., 2011, p. 178,

. LEY N° 27444,
Articulo 16*.- Eficacia del acto administrativo
16.1 El acto administrative es eficaz a partir de que la notificacion legalmenta realizada produce sus efeclos,
conforme a lo dispuesto en el presente capitula.
;)
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34.

35.

debido procedimiento, contenidos en la Ley N® 27444, toda vez que, no se les ha
otorgado el derecho a la defensa ante el real alcance de la imputacién efectuada
en el inicio del procedimiento administrativo sancionador, por lo cual la citada
resolucion es nula.

Al respecto, de acuerdo al principio del debido procedimiento®, las entidades
aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento establecido respetando las
garantias del debido proceso.

En tal sentido, el articulo 3° de la Ley N° 27444" establece que, para la validez
del acto administrativo, este debe desarrollarse mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion, siendo que para el
ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido
el procedimiento legal o reglamentariamente caracterizado, el cual incluye la
notificacion a los administrados de los hechos que se le imputen a titulo de
cargo™, y la calificacién de las infracciones que tales hechos pudieran constituir.

LH

LEY N* 2T444.

De la Potestad Sancionadora

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmenta por los siguientes principios
especiales:

(-}

2. Debido procedimiento- Las entidades aplicarn sanciones sujetdndose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.

LEY N*® 27444,

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

Son requisitos de validez de los actos administratives:

5. Procedimiento reqular.- Antes de su emisidn, el acto debe ser conformado mediante &l cumplimiegnto dal
procedimiento administrativo previsto para su generacidn,

Articulo 234°.- Caracteres del procedimiento sancionador

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamenta haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:

f--)

3. Notificar a los administrades los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacidn de las infracciones
que tales hechos pueden construir v la expresidn de [as sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer |a sancidn y la norma gue atribuya tal competencia,

Sobre la notificacion de cargos, el autor Pedreschi Garcés sefala que:

(...} la exigencia de notificar al adminisirade de la imputacidn de fa infraccidn y posibilitar a éste el ejercicio del
derecho de defensa previo a la resolucidn que evenfualmente imponga la sancidn administrativa constiluye una
obfigacidn ineludible en el procedimiento sancionador cuyo incumplimiento constifuye una cavsal de nulidad de
log actos que se emitan al término del mismao (...) Cabe fener presente gue la exigencia de caulelar el ejercicio
del derecho al descargo por parte del adminisfrado al que se le impula /s comisidn de una infraccidn
administrativa, conslituye una caracteristica determinante en el procedimienfo administrative sancionador,
sustentada en tanto en &l respeto al gjercicio conslitucional a la defensa.

{...) la prosantacidn de los descargos constiluye expresamanta una manifestacion del sjercicio dal darecho de
defensa (...)".

Ver: PEDRESCHI GARCES, Willy. "Andlisis sobre la Potestad Sancionadora de la Administracién Piblica y el
Procedimiento Administrative Sancionador en el marco de la Ley N® 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General®. En DANOS ORDOREZ, Jorge; Jaime VIDAL PERDOMO y Juan Francisco ROJAS
LEQ, Comentarios a la Ley del Procedimignto Administrativo General Ley N* 27444, Lima: ARA Editoras, 2001,
p. 552,
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36. Sobre el debido procedimiento, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

“Este Colegiado en reiteradas ejecutorias ha establecido que el derecho
reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucidn no sdlo tiene una
dimensién “judicial”. En ese sentido, el debido proceso estd concebido como e/
cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que
deben observarse en las inslancias procesales de todos los procedimientos,
incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarios. (...) Uno de los atributos del debido proceso lo constituye el
derecho de defensa, que liene como presupuesto, para su efercicio, la debida
notificacién de las decisiones que pudieran afectar una situacion juridica™®,

37. La potestad sancionadora, que se manifiesta a través de una sancion
administrativa en el desarrollo de un procedimiento administrativo sancionader,
esta condicionada al respeto de los derechos fundamentales que asisten al
administrado. Uno de estos derechos se refiere al debido procedimiento, el cual
se concibe como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de
orden publico que debe observar la administracién a fin de que las personas se
encuentren en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pudiera afectarlos. Es por ello que, a fin de
respetar dicho derecho, la administracion estd obligada a notificar a los
administrados los hechos materia de la presunta infraccion que se les imputen, a
fin de que puedan ejercer su derecho de defensa validamente.

En razén a lo alegado por Barrick esta Sala considera que debe verificarse si a
través de la rectificacién de la Resolucién Subdirectoral N® 076-2013-OEFA-
DFSAI/SDI efectuada en la Resolucién Directoral N® 896-2015-OEFA/DFSAI se

ha vulnerado su derecho de defensa.

Sobre el particular, cabe precisar que del articulo 1° de la Resolucion
Subdirectoral N®* 076-2013-OEFA/DFSAI/SDI la SDI sefialé lo siguiente‘?:

*Articulo 1°.- Iniciar procedimiento administrativo sancionador contra Minera
Barrick Misquichilca S.A., imputandosele los siguientes cargos:

Norma que

d Norma que
Presunta conducta H‘gﬁﬁ;:: tipifica la Eventual
infractora i'::fra aclin eventual sancién
administrativa BEncion

{..)
La disposicion de | Artlculo 85" por | Numeral 3) del | De 101 hasta
residuos sdlidos | Decrefo Supremo | artficulo 147° del | 600 LIT™.

- Sentencia del Tribunal Constitucional del 12 de noviembre de 2004, recaida en el expediente N® 2508-2004-
AATC, Fundamento juridico 2.

. Folio 977.
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Norma que
tipifica la Norma que

Presunta conducta Raatnds tipifica la Eventual

infractora .,‘:: Hemasrl eventual sancién

administrativa sancién

domésticos no se | N° 057-2004- | Decreto
realiza en una | PCM. Supremo e
instalacién 057-2004-FCM.
debidamente
acondicionada para
esta aclividad.

40. Asimismo, del punto 11.5 de la Resolucion Subdirectoral N° 076-2013-

41.

OEFA/DFSAI/SDI, se desprende lo siguiente:

“IL.5 Infraccién al articulo 85° del Decrefo Supremo N° 057-2004-FCM, que
aprueba el Reglamento de la Ley N° 27314, Ley General de Residuos Sdlidos
{en adefante, RLGRS)

39. En tal sentido, BARRICK en su Unidad Minera "Pierina” no contaria con las
instalaciones minimas y complementarias que debe poseer un relleno sanitario,
al no operar su infraestructura de residuos con la observancia de las normas
técnicas vigentes.

40. En consecuencia, se advierfte la existencia de suficientes indicios de la

infraccién calificada como _infraccién muy grave segin el literal a) del
CM. el

numeral 3) del articulo 145" del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM,

cual es pasible de sancién conforme el numeral 3) del articulo 147°"" del
mismo cuerpo legal”.

Notas al pie de paginas N™ 10 y 11:

“10. Decreto Supremo N° 057-2004-PCM que aprueba el Reglamento de la Ley
N*® 27314, Ley General de Residuos Sdlidos

Articulo 145.- Infracciones

Las infracciones a las disposiciones de la Ley y el Reglamento, se clasifican en:
(...) 3. Infracciones muy graves.- en los siguientes casos:

(...) 8) Operar infraestructuras de residuos sin la observancia de las normas
técnicas;

11. Decreto Supremo N* 057-2004-PCM que aprueba el Reglamento de la Ley
N® 27314, Ley General de Residuos Sdlidos

Articulo 147.- Sanciones

Los infractores son pasibles de una o més de las siguientes sanciones
administrativas:

{...) 3. Infracciones muy graves

{...) c. Multa desde 51 a 100 UIT, con excepcién cuando se trale de residuos
peligrosos que sera de 101 hasta el tope de 600 UIT".

En tal sentido, de la revision de los considerandos de la Resolucion Subdirectoral

N°® 076-2013-OEFA/DFSAI/SDI se observa que se comunico a la recurrente que
el relleno sanitario ubicado en la UEA Pierina no contaba con las instalaciones
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minimas técnicas contempladas en el articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-
2004-PCM lo cual configura la infraccion prevista en el literal a) del numeral 3 del
articulo 145° de la citada norma. Por tanto, en el presente procedimiento
administrativo sancionador se ha garantizado el derecho de defensa de Barrick,
puesto que en todo momento estuvo informada de los hechos materia de
infraccion y de las normas que establecen la infraccion.

Asimismo, la rectificacion del error material realizada en la Resolucién Directoral
N° B96-2015-OEFA/DFSAI solo fue para incluir en el cuadro consignado en el
articulo 1° de la Resolucion Subdirectoral N° 076-2013-OEFA/DFSAI/SDI el
literal a) del numeral 3 del articulo 145° del Decreto Supremo N® 057-2004-PCM
que fuera citado en el considerando 40 de la referida resolucion subdirectoral y
fue omitido en dicho cuadro. Sin embargo, esta Sala considera que dicha
rectificacidn no vulnera el derecho de defensa de Barrick puesto que si tuvo
conocimiento de los hechos y las normas que establecen la infraccién asi como
su gravedad. Por tanto, debe desestimarse el argumento de la administrada en
este extremo.

Habiendo quedado dilucidada la cuestion controvertida, esta Sala considera
oportuno sefialar que en la parte resolutiva de la Resolucién Directoral N° 896-
2015-OEFA/DFSAI, la Autoridad Decisora omitié pronunciarse expresamente
respecto a la rectificacion del error material de la Resoluciéon Subdirectoral
N° 076-2015-OEFA/DFSAI/SDI fundamentada en la parte considerativa de su
pronunciamiento.

En ese contexto, debe mencionarse que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 370° del Cddigo Procesal Civil, aprobado por Decreto Legislativo
N° 768 (aplicable de manera supletoria al presente procedimiento en atencitn a
su Primera Disposicion Final y en virtud de lo sefialado en el numeral 1.2 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°®27444), “el Juez Superior”
(entendiéndose por tal, para efectos del presente procedimiento administrativo,
esta Sala) tiene la potestad de integrar la resolucién apelada en la parte
decisoria, si la fundamentacion aparece en la parte considerativa.

Por lo tanto, corresponde integrar la Resolucion Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSAI, sefialando que en la parte resolutiva de la misma se debid
consignar lo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO N* 768, Texto Unico Ordenade del Cédigo Procesal Civil, publicade en el diario
eficial El Peruang el 22 de abril de 1993,

Articulo 370°.- Competencia del Juez superior.-

El Juez superior no puede modificar la resolucidn impugnada en perjulcio del apelante, salvo que la otra parle
también haya apelado o se haya adherido. Sin embargo, puede integrar la resoluciin apelada en la pare
decisoria, si la fundamentacidn aparece en la parte considerativa. Cuando la apelacidén es de un auto, la
competencia del superior sdlo alcanza a éste y a su tramitacidn.
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Articulo 7°.- Rectificar el error material contenido en el articulo 1 de la parte
resolutiva de la Resolucién Subdirectoral N* 075-2013-0EFA/DFSAISDI, de la

siguiente manera:

DICE:
m Norma que tipifica la
e | cupvestainimccion | Normgueduicele | St
= administrativa *
L2 voasposician 98 | Articulo  85°  del | Numeral 3 del Articulo
iz iU i T Reglamento de la Ley de | 147° del Reglamento de la
b instalecidn Residuos Sdiidos, | Ley de Residuos Sdiidos, | De 101 hasta
debidamente aprobade por Decrefo | eprobade por Decrelo | 600 LIT
Scloneda pars scla gzpﬁ?mu N* 057-2004- ggpn?m N*  057-2004-
actividad. i
DEBE DECIR:
“Supuwesta conducta NETIAY (e EpEnoN i Norma que tipifica la Eventual
infractora supuesta infraccién eventual sancién sancién
administrativa
La disposicién de
e sdicton |- Artfouis g5 del Literal &) de_r MNumeral 3 del
. Artlewlo 145° y Literal ¢) dal
domeéslticos no se | Reglamenio de la Ley de 5
: , . Numeral 3 del Arficulo 147
realiza en una | Residuos Sdlidos, De 51 hasta
. del Reglamento de la Ley de
instalacidn aprobade por Decrelo Residuos Solidos, aprobado 100 UIT.
debidamente Suprema  N® 057-2004- r Docral '"m N* 057
acondicionada  para | PCM. ggﬂ-i POM Supre =
esfa actividad. E g

Si se ha comprobado que Barrick incumplié el compromiso ambiental
asumido en el EIA Misquichilca, referido a contar con las estructuras
hidraulicas al interior del tajo

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

LEY N* 28611,

Articulo 16°.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestidn ambiental son mecanismos orientados a la ejecucion de la politica ambiental,
sobre [a base de los principios establecidos en la presente Ley, v en lo sefialado en sus nomas
complementarias y reglamentarias.”

16.2 Constiluyen medios operatives que son disefiados, normados y aplicados con caracter funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental v las normas ambientales
que rigen an el pais,

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestién ambiental podridn ser de planificacidén, promocidn, prevencidn, control,
correccidn, informacion, financiamiento, participacidn, fiscalizacion, entre otros, rigiéndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que conslituyen instrumentos de gestidn ambiental, los sistemas de gestién ambiental,
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacién del impacto
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En este sentido, el numeral 2 del articulo 7° del Decreto Supremo N® 016-93-EM,
en concordancia con el articulo 2° de su Titulo Preliminar, sefiala que, para el
desarrollo de actividades mineras, el titular debe contar con un estudio de
impacto ambiental, el cual debera ser presentado para su aprobacion ante la
DGAAM del Minem. Dicho estudio debe abarcar, entre otros, los aspectos fisico-
naturales, bioldgicos, socio-econémicos y culturales en el area de influencia del
proyecto, asi como las medidas de prevencién, mitigacién o correccién a aplicar
para lograr un desarrollo arménico entre las operaciones de la industria minera y
el ambiente®

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

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

ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estdndares nacionales de calidad ambiental;
la certificacién ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacidn ambiental; los instrumentos
econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencidon, adecuacidn, control y
remediacién; los mecanismos de participacién ciudadana; los planes integrales de gestion de residuos; los
instrumentos orientados & conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacidn ambiental y
sancién; la clasificacidn de especies, vedas y dreas de proteccion y conservacion; y, en general, todos aquellos
orientados al cumplimiento de los objetivos sefialados en el articulo precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacion de los
instrumentos de gestidn ambiental.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumeantos

En el disefio y aplicacidn de los instrumentos de gestiSn ambiental se incorporan los mecanismos para
asegurar su cumplimiento incluyendo, entre ofros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi
como los demas programas y compromisos,

DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM.

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

Estudio de Impacto Ambiental (EIA).- Estudios que deben efectuarse en proyeclos para la realizacidn de
actividades en concesiones mineras, de beneficio, de labor general y de fransporte minero, que deben evaluar
y describir los aspectos fisico-naturales, biokigicos, socic-econdmicos y culturales en el drea de influencia del
proyecto, con la finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la
naturaleza, magnitud y prever los efectos y consecuencias de |a realizacién del proyecto, indicando medidas de
previsién y control a aplicar para lograr un desarrollo arménico entre las operaciones de la industria minera y el
medio ambiente.

Articulos vigentes al momento de la supenvisién v del inicio del procedimiento administrative sancionader,
actuaimente eslos preceptos nomalivos se encuentran regulados en los articulos 17° y 18° del Decreto
Supremo N°® 040-2014-EM, Reglamento de Proteccidn y Gestion Ambiental para las Aclividades de
Explotacién, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero, publicado en el diario oficial El
Peruano el 12 de noviembre de 2014,
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50. En el presente caso, de la revision del EIA Misquichilca se observa que se
establecid lo siguiente™:

3. DESCRIPCION DEL PROYECTO
3.1 Plan de Minado y de Procesamiento

(ies)

3.1.2.5 Método de Minado

(...)

El mineral sera perforado dentro del tajo abierto de Pierina en bancos de 8 a 10
m de altura, usando plantillas normales de perforacion con faladros de 150 a
250 mm de didmetro, con un espaciamiento aproximado de 6 a 8 m de
distancia.

(...)

La roca removida serd cargada con cargadores frontales de 12 a 20 m* a
camiones de una capacidad de 100 a 150 toneladas. La roca de desmonte serd
acarreada a [la zona de almacenamiento de desmonte o a zonas de
construccién en el Proyecto Pierina (...). El mineral seré Nevado en camino, ya
sea a la chancadora o directamente a las pilas de lixiviacién.

(::)

Los caminos de acarreo desde el tajo abierto hasta la zona de
almacenamiento de desmonte hasta las pilas de almacenamiento de
mineral y hasta las pilas de lixiviacién, tendrdn aproximadamente 30 m. de

ancho mas espacio adicional para bermas y zanjas de drenaje Los
caminos de acarreo serdn rociados segun sea necesario para reducir la

/ generacién de poivo.

e 3.1.7 Instalaciones Auxiliares
(o)
3.1.7.9 Caminos :
Habrdn dos tipos de caminos en la zona del Proyeclo: vias principales de
acarreo y caminos menores para los servicios. Los caminos de acarreo se
ubicaran dentro del tajo abierto y conectarén al tajo con las chancadoras, con la

zona de almacenamiento de desmonte y con las pilas de lixiviacién. (...) Los
!: caminos secundarios para vehiculos de servicio se construirdn con materiales

de prestamo gue no sean polencialmente generadores de drenaje dcido. (...).

3.1.7.17 Estructuras de Control del Drenaje

{...)
Para evitar la erosién y minimizar el fransporte de sedimentos en la zona del

Proyecto, se haré uso intensivo de estructuras de control de drenaje. (...)".
(Resaltado y subrayado agregados)

51. Cabe indicar que en el EIA de Optimizacion de Procesos se observa que Barrick
,/ sefiald las mismas medidas que en el EIA Misquichilca y que se efectuaron

2 paginas 7, 8, 24 y 27 del Capitulo 3 del EIA Misquichilca.
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algunas mejoras, entre ellas, las bermas y peraltes adecuados, tal como se
sefiala a continuacién®:

"3, Descripcidn de las actividades a realizar

(es)
3.1 Descripcién de la mina Pierina en la actualidad

3.1.3.5 Método de Minado

(-
Las rampas dentro del tajo abierto de Pierina tienen un ancho de 25 m y una

gradiente lipica de 8 por ciento. En ciertas secciones menores, hay gradientes
que Nlegan a tener entre 10 y 12 por ciento. Los caminos de acarrec desde el
tajo abierto hasta la zona de almacenamiento de desmonte, hasta las pilas de
almacenamiento de mineral y hasta las pilas de lixiviacion lienen

aproximadamente 28 m de ancho m&as espacio adicional para bermas y
zanjas de drenaje (...).

(..)
3.1.6.15 Estructuras de Control de Drenaje

Para evitar la erosién y minimizar el transporte de sedimentos en la zona de
mina, se cuenta con una extensa red de estructuras de conirol de drenaje,
consistenfe de canales de denivacién, alcantarillas y pozas de sedimentacion

(--)

3.2 Descripcidn de las Mejoras en el Proceso que Permitiran el Incremento
de Produccién

()
3.2.2 Optimizacién del Carguio y Transporte de Mineral

(-..)

3.2.2.2 Carguio y Transporte Luego de la Optimizacion

El paulatino incremento de producciéon se ha realizade mediante la
implementacion de las siguientes medidas:

{...)
Se mejoraron las caracteristicas de las vias de acarreo por las que circulan los

camiones volguete. Las mejoras incluyen un mejor mantenimiento de la
superficie de rodadura, mejores bermas, peraltes adecuados, mayores medidas
de seguridad y mejor riego de la via".

De ello se desprende que el tajo abierto de la UEA Pierina tendria caminos de
acarreo™ van desde dicho tajo hasta la zona de almacenamiento de desmonte
hasta las pilas de almacenamiento de mineral y hasta las pilas de lixiviacion,
siendo que dichos caminos debian contar con un ancho de aproximadamente
veintiocho (28) metros mas el espacio adicional para bermas y zanjas de
drenaie"‘“. y contar con peraltes adecuados. Asimismo, para evitar la erosion y

Paginas 3-9, 3-41 y 343 del Capitulo 3 del EIA de Optimizacién de Procesos.

Debe indicarse que el articulo 7* del Decreto Supremo N° 055-2010-EM, Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional y otras medidas complementarias en mineria define al acarreo como “raslade de malerales hacia
un deslino sefialado”.

En relacién a la definicidn de zanja como estructura hidrdulica se puede indicar la siguiente: "La zanja: se
construye can el fin de canalizar las aguas de drenaje. Al no canalizar dichas aguas se core & fego de gue
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minimizar el transporte de sedimentos se haria el uso intensivo de estructuras de
control de drenaje. En tal sentido, los caminos de acarreo del tajo de la UEA
Pierina debian contar con bermas y zanjas de drenaje.

De esta manera, al momento de verificar si se cumplieron con los compromisos
ambientales antes mencionados, durante la supervision especial del afio 2011 en
la UEA Pierina, se constaté lo siguiente®

“Observacién 1

En el tajo, en algunos tramos de los accesos no se cuenta con las
estructuras de coleccion, transporte y derivacion de aguas de mina para su
tratamiento, pudiendo ocasionar en algunos framos gue las aguas discurran
por las superficies lixiviacién con arrastre de sedimentos con generacién de
aguas acidas que se infiltran de hacia las aguas subterraneas alterando su
calidad y variando el nivel freatico”.

Dicha observacion se complementd con las fotografias N° 3 y 4 contenidas en el
Informe de Supervisién®’

S E—"

T i

FH bu\,} : 06.10.2011 15:03
= ema ..-.-J:.-uh iy .

Fotografia N* 3: W.sramrerinrde.rrap na@umsuwmdem
arcesos po cuenta con esichura hidrdulica pare el drenaje.
OBSERVACION 1,

Fotograffa N* 4: Infenov del lajo, s observa
eslructuras hidriulfcas para ef drenafe en alguncs bramos.
OBSERVACION 1.

En virtud de lo constatado durante la supervision regular del afio 2011, la DFSAI
concluyd que Barrick habia inobservado su EIA Misquichilca, pues incumplié con
implementar las zanjas en un tramo de la via de acarreo en el tajo de la UEA

a7

dstas daffen y corten los caminos. Las zanjas por lo general tisnen un ancho de 1 metro y una profundidad de
50 matros”,

Ver; Portal Minero, "Manwal General de Mineria y Metalurgia — Minas, Concenlradoras, Refinerfas, Fundiciones,
LIX¥ 85X / EW". Chile: Editorial Portal Minero Ediciones. 2006. pp. 22-23.

Folio 760.

Folio 78.
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Pierina, toda vez que durante la supervisién regular del afic 2011 se observo la
falta de estructuras hidraulicas para el drenaje en el interior del tajo.

En su recurso de apelacién, Barrick indicé que existen dos requisitos para que
una via sea considerada camino de acarreo que ademas requiere de bermas y
zanjas de drenaje: i) que sean vias que Unicamente van desde el tajo abierto
hasta la zona de almacenamiento de desmonte, desde el tajo abierto hasta las
pilas de almacenamiento de mineral y desde el tajo abierto hasta las pilas de
lixiviacién; y, ii) que sean vias transitadas por camiones o vehiculos que
trasladen mineral o roca removida del tajo, siendo que ambos requisitos deben
ser verificados por la administracién lo cual no ha sucedido pues en el Informe
de Supervisién no se precisa si los tramos observados corresponden a caminos
de acarreo o caminos auxiliares, y las fotografias tampoco evidencian que los
tramos verificados correspondan a caminos de acarreo, pues las mismas no
contienen una vision panoramica del tajo que permita determinar de dénde
proviene y a dénde va la via.

Del mismo modo, Barrick indicd que no se ha probado que el vehiculo de las
fotografias antes mencionadas contenia mineral o material removido del tajo. En
tal sentido, no puede determinarse su supuesta responsabilidad, mas adn
porgue la via verificada en la supervision regular del afioc 2011 era una via
auxiliar, que fue habilitada en forma temporal para acceder al banco de minado,
y no constituye un camino principal. Por tanto, la DFSAI ha omitido su deber de
probanza en la infraccién imputada, por lo cual la Resolucion Directoral N® 896-
2015-OEFA/DFSAI adolece de nulidad al vulnerar los principios de verdad
material y presuncion de licitud previstos en la Ley N° 27444,

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

\%T

LEY N* 27444,

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

(.-
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd varificar

plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias aulorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas (...).

Articulo 6°.- Motivacidn del acto administrativo

6.1 La motivaciin deberd ser expresa, mediante una relacidén concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, vy la exposiciin de |as razones juridicas y nomativas que con referencia directa
a los anteriores justifican el acto adoptado (...).

33



(¥

N/

58.

60.

61.

Asimismo, resulta oportuno especificar que en el marco del articulo 197° del
Cédigo Procesal Civil®®, la valoracién de los medios probatorios es realizada en
forma conjunta y de acuerdo con las reglas del sistema de la libre valoracion de
la prueba, lo que implica acudir, entre otros, a criterios de suficiencia, légica y
congruencia de los mismos®,

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

En esa linea, el literal b) del articulo 22° de la Resolucién de Consejo Directivo
N® 205-2009-08/CD, Reglamento de Supervisién de Actividades Energéticas y
Mineras de Osinergmin (en adelante, Resolucion de Consejo Directivo N°® 205-
2009-0S-CD)™, vigente al momento de efectuarse la supervision, establece que
los supervisores pueden llevar a cabo los actos necesarios para obtener
fotografias que recojan, contengan o representen algun hecho, actividad humana
o su resultado, que sean pertinentes con el objetivo de la supervisién contratada.

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

RESOLUCION MINISTERIAL N* 010-83-JUS, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil publicada
en el diario oficial El Peruano el 22 de abril de 1593,
Articulo 197" .- Valoracién de la prueba.-
Tedos los medios probatorios son valerados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacidn razonada.
Sin embargo, en la resolucidn sdlo serin expresadas las valoraciones esenciales y determinantes-que
sustentan su decision,

£y
LEY N* 27444,
Articulo 43°.- Valor de documentos piablicos y privados
43.1 Son considerados documentos pidblicos aguellos emitidos validamente por los drganocs de las entidades.

Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacién probatoria

Mo serd acluada prueba respecto a heches pablicos 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 ecasion del ejercicio de
sus funciones, o sujetos a la presuncidn de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacién posterior”.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVQ N°® 205-2009-0S/CD, Reglamento de Supervisién de
Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de
noviembre de 2009,

Articulo 22°.- Facultades de las Empresas Supervisoras

OSINERGMIN, a través de documento escrito emitido por cada Gerencia de Fiscalizacidn, Gerencia Adjunta de
Regulacidn Tarifaria o area equivalente, podrd otorgar a los supervisores las facultades que considere
pertinentes para el ejercicio de sus funciones, de acuerdo al marco legal vigente y a las especificaciones
técnicas de su contrato, pudiendo considerar las siguientes:

(.-

b) Llevar a cabo los aclos necesarios para oblener o reproducir impresos, folocopias, facsimiles, planos,
estudios o informes, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematogréficas, imdgenes satelitales,
Sistema de Informacidn Geografica (S1G), micro formas, tanto en la modalidad de microfilm como en la
modalidad de soportes informaticos, ¥ olras raproduccionas de audio o video, la telematica en general y demas
chjetos que recojan, contengan o representen algin hecho, actividad humana o su resultado, que sean
pertinentes con el objetivo de la supervisién contratada.
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Conforme a lo expuesto, esta Sala considera que los Informes de Supervisién
elaborados con ocasién del ejercicio de la funcién supervisora, constituyen
medios probatorios de los hechos que en ellos se describen. Asimismo, los
hechos plasmados en el correspondiente Informe de Supervision, el cual tiene
veracidad y fuerza probatoria, responden a una realidad de hecho apreciada
directamente por la supervisora en ejercicio de sus funciones, siendo que todas
sus labores son realizadas conforme a dispositivos legales pertinentes.

En el presente caso, de la observacion establecida en el Informe de Supervision
se desprende que durante la supervision regular del afio 2011 efectuada en la
UEA Pierina se constatd que en el tajo, en algunos tramos de los accesos no se
contaba con las estructuras de coleccién, transporte y derivacion de aguas de
mina para su tratamiento, tal como lo establece su instrumento de gestion
ambiental., Ademas de ello, el supervisor realizé una descripcién de lo que
observé en las fotografias N° 3 y 2 contenidas en el Informe de Supervision, esto
es, la falta de estructuras hidraulicas en algunos tramos del camino de acceso al
interior del tajo.

Del mismo modo, de la Matriz de Verificacion del Informe de Supervision se
observa lo siguiente®:

» Aspectos / actividades / Actividades Susm:: f;'g:nfco
w componant;;f Slatinmas s () Desarrolfadas documentos,
= VRrear antrevistas)
Tajo
()
MEBM, tiene implementada
y construida los canales
coronacion  desde  la
Estructuras corona del lajo hasta
1 | Hidrduficas niveles inferiores del tajo.
canales de ; El tajo en algunos tramos "
IIrr:a::rr.'u'rali::a‘r:rﬂ. Construccidn no r{'gna .fag estrucluras Folografia N3y 4.
escomentla y hidraulicas en los accesos
ofros) para coleccionar,
fransportar y denvar el
agua para su lralamiento.
OBSERVACION 1.

Cabe mencionar que el articulo 16° de la Resolucién de Consejo Directivo
N° 012-2012-OEFA/CD* dispone que la informacién contenida en los informes

Falio 773.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-2012-0EFAJCD.

Articulo 16°.- Documentos pablicos

La informacidn contenida en los informes técnmicos, actas de supervision u ofros documentos similares
constituyen medios probatorios y se presume cierta, salvo prueba en contrario,

Debe indicarse gue mediante Resoclucién de Presidencia de Consejo Direclive N® 045-2015-0EFA/PCD,
publicada an el diario oficial El Pervano el 7 de abril de 2015, se aprobd el Texio Unico Ordenado

35



66.

67.

68.

técnicos, actas de supervisién u otros documentos similares constituye medio
probatorio y se presume cierta, salvo prueba en contrario.

En tal sentido, de los medios probatorios antes sefialados en la supervision
regular del afic 2011 se comprobd lo siguiente:

a) En el interior del tajo en algunos tramos de los accesos no se cuenta con
las estructuras hidraulicas.

b) Asimismo, se observé un camién por dichos tramos sin estructuras
hidraulicas.

De lo anterior se concluye que los accesos observados por la empresa
supervisora al encontrarse al interior del tajo constituian los caminos de acarreo
contemplados por Barrick en el EIA Misquichilca, puesto que tal como se
observa del compromiso descritc en el considerando 50 de la presente
resolucion, solo se contemplé caminos de acarreo al interior del tajo.

Ademas, sobre los equipos con que contaba Barrick para la ejecucién del
programa de operaciones mineras del EIA de Misquichilca se observan los
siguientes™:

‘4.1.2.6 Equipo

La flota de equipo que Barrick usard para cumplir con el programa de
operaciones mineras propuesto se incluye en el Cuwadro 3.1-10. El nimero
indicado de unidades de cada equipo podré variar de acuerdo con las
necesidades especificas a corto plazo de las operaciones mineras. El consumo

) anual estimado de combustible para la flola médxima de equipo es de

aproximadamente 14.9 millones de litros de combustible diessl y 165,000 litros
de gasolina. Estos eslimados de equipo podran variar para acomodarse a
cambios que se requiera hacer en la operacién a través de la vida de la mina.

Cundro 4. 110 Equi[m Alinero Propuesto

Tamsaiio Previue de ba Tipa de Equips
Flala
L]

] I adares Fromtales da 123 20 m’

3] sbousey e ALzassen de 100 4 | 50

] Prrfioradosss pars Talsdos da 160 miaina 250 mm
] T

1 Traoseres wltve Rusdas

X A otenveladors

it Asiriliar
1 Camion e Combuiibbe
Camiones Ui
Commiones de hecimioos
Coumiten de [Llantas
Camitn de Elecimicivias
Canitm de Sobisdares
C mnite Crin
Ratrorcavadon
i e )1
Chuitstn de Bessheros
Anibealesia

e | e | e f e il

del Reglamente del Procedimiente Administrative Sancionader del OEFA. Dicho dispositive legal recoge la
misma obligacion en su ariculo 16°.

Pagina 14 del Capitulo 2 del EIA Misquichilca.
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En tal sentido, el camién observado en la supervisién regular del afio 2011 son
camiones de acarreo que fueron contemplados por Barrick como uno de los
equipos a utilizar en la operacién minera. Ademas, cabe mencionar que de la
revision del compromiso descrito en el considerado 50 de la presente resolucién
se observa que no solo podrian pasar camiones de acarreo sino que —en virtud a
que debia efectuarse el riego de los caminos de acarreo— también poedian pasar
por dichos caminos los camiones cisternas.

Bajo estos fundamentos, esta Sala considera que se encuentra acreditado que la
administrada en los caminos de acarreo del tajo de la UEA Pierina no contaba
con estructuras hidraulicas (zanjas de drenaje) que eviten el ingreso de aguas
pluviales al interior de las instalaciones, lo cual constituye el incumplimiento del
compromiso ambiental establecido en el EIA Misquichilca.

De ofro lado, Barrick sefialé que los caminos de acarreo del tajo de la UEA
Pierina, cuentan con zanjas de drenaje, a las que se les realiza el mantenimiento
y limpieza correspondiente, tal como se informé a la DFSAI a través del escrito
presentado el 27 de abril de 2012.

Sobre el particular, del escrito del 27 de abril de 2012* se observa que Barrick
presentd el “Informe de las Observaciones N° 1 a 14" comunicada por la
empresa supervisora correspondiente a la supervision regular del afio 2011.

En tal sentido, del considerando 65 de la Resolucién Directoral N®* 896-2015-
OEFA/DFSAI se observa que la DFSAI sefialé que aunque Barrick cuente con un
plan semanal de mantenimiento de las estructuras hidraulicas, de los medios
probatorios se observa que no existen zanjas en ciertos tramos de la via de
acarreo, por lo cual no cumplié con implementar dichas estructuras hidraulicas.

En efecto, tal como se ha mencionado precedentemente, del Informe de
Supervisién se observa que en la supervision regular del afio 2011 se verifico
que Barrick no cumplié con implementar las bermas y zanjas de drenaje en todo
el tramo de los caminos de acarreo dentro del tajo de la UEA Pierina, por lo cual
esta Sala considera que la recurrente no cumplié con el compromiso descrito en
el considerando 50 de la presente resolucién.

Sin perjuicio de ello, debe mencionarse que el articulo 5° de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD® establece que el cese de la conducta

Folios 804 a 965.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 012-2012-0EFAICD.,

Articulo 5°.- No sustraccién de la materia sancionable

El cese de la conducta que constituye infraccién administrativa no sustrae la materia sancionable. La reversidn
o remediacion de los efeclos de dicha conducta tampoco cesa el cardcter sancionable, pero sea considerada
como un atenuante de |la responsabilidad administrativa, de conformidad con lo indicado en el Articulo 35* del
presente Reglamento,

Debe indicarse que la disposicién antes sefialada se encuentra recogida en el articulo 5° de la Resolucidn de
Presidencia de Consejo Directivo N® 045-2015-0EFA/PCD, publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de abril
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que constituye infraccion administrativa no sustrae la materia sancionable.
Adicionalmente, la reversién o remediacion de los efectos de dicha conducta
tampoco cesa el caracter sancionable de la misma; no obstante, dicha
subsanacién sera considerada como un atenuante al momento de determinarse
la responsabilidad administrativa.

Partiendo de ello, tal como fuese indicado precedentemente, al momento de la
supervision regular del afio 2011, se verificéd el incumplimiento del compromiso
ambiental asumido por el administrado, incurriendo en el incumplimiento de la
obligacion del articulo 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM y por tanto en la
infraccién prevista en el numeral 3.1 del Punto 3 del anexo de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM. En consecuencia, y en virtud de lo establecido
en el articulo 5° de la Resolucién de Consejo Directivo N* 012-2012-0EFA/CD,
dicha conducta resulta sancionable, siendo que cualquier eventual subsanacién
que se haya podido efectuar solo podra tenerse en cuenta como un factor
atenuante al momento de imponerse la sancion correspondiente. En tal sentido,
debe desestimarse lo alegado por Barrick en este extremo de su apelacion.

Por tanto, esta Sala considera que Barrick es responsable por el incumplimiento
del compromiso establecido en el EIA Misquichilca, en consecuencia, incurrié en
el incumplimiento del articulo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, lo que
configurd la infraccién prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la
Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, por lo cual, corresponde
desestimar lo alegado por Barrick en este extremo de su apelacién.

. 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

En su recurso de apelacion, Barrick indicd que el articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM regulaba la responsabilidad legal general de los titulares
mineros, mas no establecia obligaciones concretas (obligaciones ambientales)
gue vinculen al titular minero con la realizacion de una prestacion determinada
(conducta de hacer o de no hacer), salvo la Unica referida a no sobrepasar los
niveles maximos permisibles. No obstante ello, para la DFSAI la norma antes
citada norma establece la obligacion del titular minero de evitar o impedir que las
emisiones, vertimientos generados por el desarrollo de la actividad minera
causen o puedan causar efectos adversos en el ambiente, la cual bajo esos
términos generales y ambiguos seria una obligacién ambiental fiscalizable; por lo
cual, esta interpretando erroneamente que las “medidas para evitar o impedir”,
entiendase "medidas preventivas” podran ser establecidas y exigibles al titular
durante la supervision.

de 2015, mediante la cual se aprobd el Texto Unico Ordenado del Reglamente del Procedimiento
Administrative Sancionador del OEFA,
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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 interpretacién extensiva o analogia®.

Asimismo, conforme ha sido sefialade por el Tribunal Constitucional®, el
mandato de tipificacién exige un grado de precision suficiente en la descripcion
de la conducta considerada como infraccién, 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
administrativo sancionador radica en la certeza que los hechos detectados por la
Administracién correspondan con los hechos que configuran la infraccion y que
se encuentren descritos en la norma’.

Tomando en consideraciéon 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
afio 2011 corresponden a aquellos descritos en la norma tipificadora.

Para tales efectos, se debe precisar que mediante la Resoluciéon Subdirectoral
N°® 076-2013-OEFA/DFSAI/SDI se imputé a Barrick el no haber evitadoe o
impedido los afloramientos de agua en el interior del tajo nivel 3740 al no contar
con estructuras adecuadas para su captacion, conduccion y tratamiento, que
generd el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N® 016-93-EM, y

i

De esta manera, en virlud del principio de tipicidad, se acepta la existencia de la colaboracidn reglamentaria
con la ley, esto es, que disposiciones reglamentarias puedan especificar las conductas infractoras o, mas adn,
tipificar infracciones, siempre y cuando en la ley se encueniren suficientemente determinados “los elemenfos
basicos de la conducta antijuridica y la nalturaleza y los limites de la sancidn a imponear (...}~

Ver: GOMEZ TOMILLO, Manuel e liigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Teorfa General y Préctica del Derecho Penal Administrativo. Segunda Edicién. Espafia; Arazandi, 2010, p. 132.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N* 010-2002-AVTC
(Fundamentos juridicos 45 y 46) ha sefalado lo siguiente;

45, El principio 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 o que se conoce como el mandalo de
delerminacidn, que prohibe la promulgacidn de leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia
expresa en nuesiro fexto constifucional al requerir el literal *d* del inciso 24) del Articulo 2° de la Constitucion
que la tipificacidn previa de la ilicitud penal sea “expresa e inequivoca” (Lex certa).

46. El principio de determinacién del supuesto de hecho previsto en la Ley es una prescripcin dirigida

al legislador para que éste dote de significado univoco y precise al tipo penal, de tal forma que la
actividad de subsuncidn del hecho en la norma sea verificable con relativa certidumbrea...”, (Resaltado

agregado),
NIETO GARCIA, Alejandre. Derecho administrative sancionadeor, 5° Ed. Madrid: Tecnos, 2011 pp. 259 - 261.

39



84.

85.

86.

87.

configurd la infraccion prevista en el numeral 3.1 del punto 3 de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM.

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

a) Norma sustantiva, que prevé la obligacion ambiental fiscalizable cuyo
incumplimiento se imputa; v,

b) Morma tipificadora, que califica dicho incumplimiento como infraccion,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

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 del
punto 3 de la Resolucion Ministerial N* 353-2000-EM-VMM representa la norma
tipificadora.

Sobre la norma sustantiva, debe mencionarse que el articulo 5° del Decreto
Supremo N® 016-93-EM dispone que el titular de la actividad minero-metallrgica
es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al
medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados
en sus instalaciones. En este sentido, es su obligacién evitar e impedir que
aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada
permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen
los LMP establecidos.

En ese orden de ideas, cabe indicar que en el precedente de observancia
obligatoria aprobade por Resolucién N° 021-2014-OEFA/TFA™, se ha
establecido que el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM |mpune al
titular minero dos (2) obligaciones consistentes en:

(i) 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. Para que se configure el incumplimiento de dicha obligacién no
es necesario que se acredite la existencia de un dafio al ambiente,
bastando Unicamente la verificacién de que el titular minero no adoptd las
medidas de prevencién necesarias en resguardo del ambiente ante una
posible afectacion como producto de su actividad minera.

(i) No exceder los limites maximos permisibles.

[A]

Publicada en el diario oficial El Peruano el 14 de noviembre de 2014 de acuards a lo astablecida en el numeral
10.1 del articulo 10° de la Ley N® 28325, concordante con el numeral 1 del ariculo V| de la Ley N® 27444 y el
literal d) del numeral 8.1 del articulo 8° del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizaciénm Ambiental,
aprobado por Resolucidn de Consejo Directive N* 032-2013-0EFA/CD.
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88.

8%.

90.

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: (i) adoptar todas aquellas medidas preventivas que sean necesarias
para que la actividad del titular minero no genere efectos adversos en el
ambiente™; y, (i) no exceder los LMP.

Por ofro lado, resulta relevante anotar que en la Resolucion N° 021-2014-
OEFA/TFA que aprobd el referido precedente, se ha precisado que “(...) una
interpretacion literal de la norma [articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM]
no es suficiente para lograr una adecuada proteccion al derecho materia de
andlisis, sino que esta debe ser entendida en el frasfondo de su finalidad, que
acorde con el ordenamiento juridico en materia ambiental y con la norma
constitucional, es la preservacién del ambiente, en cuyo contexto la prevencién
se erige como un principio fundamental™

Por tanto, considerando la obligacién descrita en el literal (i) del considerando 87
de la presente resolucion, se concluye que la conducta imputada por la
Administracion (el titular minero no adopté las medidas necesarias puesto que no
contaba con estructuras hidraulicas adecuadas para la captacion, conduccion y
tratamiento de los afloramientos de agua en el interior del tajo nivel 3740), se
encuentra debidamente subsumida en el hecho infractor referide al presunto
incumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo
N°® 016-93-EM (falta de adopcién de medidas necesarias para evitar e impedir
gue 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).

Ahora bien, corresponde sefialar que, por el incumplimiento del articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM (norma sustantiva) si existe una tipificacion
expresa, ya que cuando se infringen las disposiciones establecidas en la
legislacion 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 (norma tipificadora). Este supuesto
legal establece en el numeral acotado, tal como se detalla a continuacion:

L

Barrick sefiald que el ariculo 5* del Decreto Supremo N® 016-93-EM no prevé ni identifica una conducta
conereta activa o pasiva, que deba ser ejecutada por parte de los fitulares mineros, salvo en lo que respecla a
no sobrepasar los LMP.

A mayor abundamiento, el articulo 16* del nuevo Reglamento de proteccién y gestibn ambiental para las
aclividades de explotacién, beneficio, labor general, transporie y almacenamiento minero, aprobade por
Decreto Supremo N* 40-2014-EM (publicado el 12 de noviembre de 2014), sefiala que el titular de la actividad
minera debe adoptar oportunamente las medidas de prevencién, control, miligacién, recuperacidn,
rehabilitacién o compensacion en términos ambientales, clerre y post cierre que correspondan, a efectos de
evitar o minimizar les impactos ambientales negativos de su actividad y potenciar sus impactos positives.

Considerando N*® 55 de la Resolucidn N* 021-2014-0EFATFA-SEP1.
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92.

93.

94.

"3.1 Infracciones de [as disposiciones referidas a medio ambiente
contenidas en el TUO, Cddigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio
Ambienfe, aprobado por D.5. N® 016-93-EM y su modificatoria aprobado por
D.S. N* 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D. Ley N® 25763, Ley de Fiscalizacién por Terceros y su
Reglamento aprobado D.S. N® 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N's.
011-96-EMAVMM, 315-86-EM/VMM v otras  normas modificatorias
complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la fiscalizacidn
o de los exdmenes especiales el monto de la multa seré de 10 UIT por cada
infraccion, hasta un méximo de 600 UIT. En los casos de pequefio productor
minero la multa seré de 2 UIT por infraccién (...)".

Por lo tanto, esta Sala es de la opinién que la conducta infractora N° 1 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucion genera el incumplimiento de la norma
sustantiva y configuran el tipo infractor descrito en la norma tipificadora en
cuestion a que hace mencién el considerando precedente. En consecuencia, la
resolucién apelada no ha vulnerado el principio de tipicidad, en particular en lo
relativo a la exhaustividad en la descripcion de la conducta infractora’™,
correspondiendo por tanto desestimar los argumentos esgrimidos por Barrick en
este extremo de su apelacién.

Por otro lado, Barrick sefialé que el OEFA no tiene competencia para exigirles el
cumplimiento de medidas que no se conocen, ni que han sido evaluadas ni
aprobadas por la autoridad competente.

Sobre el particular, en aplicacién del principio de legalidad, establecido en la Ley
N°® 27444 las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, 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.

En virtud 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 gestion ambiental y de las
normas ambientales, entre otros’®.

Mordn Urbina sefiala que dentro de las exigencias derivadas del principic de tipicidad, se encuentra la de
exhaustividad suficiente en la descripcién de la conducta sancionable, la cual implica que la norma “debe
describir especifica y laxativamente todos los elementos de la conducta sancionable (...)"

Ver: MORON URBIMA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General. Novena
Edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 709,

Cabe sefialar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19" de la Ley N* 30230 y en la Resclucion de
Consejo Directive N* 026-2014-0OEFA/CD, el OEFA tramitara, durante un plazo de tres (3) afios,
procedimientos sancionadores excepcionales, Si la autoridad administrativa declara la existencia de infraccidn,
ordenard la realizacidn de medidas correctivas destinadas a revertir la conducta infractora v suspenders el
procedimiento sancionader excepcienal, Verificado el cumplimiente de la medida corecliva ordenada, el
procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo confrario, el referido procedimiento se reanudara,
quedando habilitado el OEFA a imponer la sancidn respectiva.
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96. Siendo ello asi, el OEFA no establecié durante la supervision ni a través de la
resolucion 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 respectives instrumentos de gestion
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.

§97. De ofro lado, Barrick alegé que la interpretacién realizada por la DFSAI respecto
del articulo 5° del Decreto Supremo N* 016-93-EM coloca al titular minero en
una situacion de grave vulnerabilidad e inseguridad juridica, puesto que: i) las
‘medidas necesarnias” dependeran de los criterios |égicos, técnicos o de
experiencia de cada supervisor; e, ii) implementando una medida no aprobada
en un instrumento de gestion ambiental o que no esté contenida en una norma,
puede conllevar a que la autoridad lo sancione por ello, es decir por realizar
actividades que no estén previamente aprobadas en su instrumento de gestidn
ambiental. En tal sentido, la interpretacion de la DFSAI respecto del articulo 5°
del Decreto Supremo N° 016-93-EM wvulnera los principios de legalidad vy
tipicidad previstos en el articulo 230° de la Ley N° 27444,

98. 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 ejecucion de sus operaciones.

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

"7’- " De no ser cierta dicha afirmacién, seria suficiente la obligacién contenida en el articulo 6° del Decreto Supremo
N® 016-83-EM, que dispone:
“Sin pequicio de lo establecido en el arficwlo 225° de la Ley, es obligacidn del itwar poner an marcha y
mantener programas de previsidn y control contenidos en el Esludio de Impacio Amblental /o Programas de
Adecuacidn y Manejo Ambiental, basados en sistemas adecuados de muestreo, andlisis quimicos, fisicos y
mecdnicos, que permitan evaluar y controlar en forma representativa los efluentes o residuos liguidos v sdlidos,
las emisiones gaseosas, los ruidos y ofros gue puedan genarar su actividad, por cualquiera de sus procesos
cuando dslos pudieran tener un efecto negalive sobre ef medio ambiente.

=y Dichos programas de control deberdn mantenerse aclualizados, consigndndose en ellos la infarmacidn referida
al lipo y volumen de fos effuentes o residuos y las concenlraciones de las sustancias conlenidas en ésfos.
El tipo, nimero y ubicacidn de los puntos de control eslardn de acuerdo a [as caracleristicas geogrdficas de
cada regidn donde se encuentra ubicado ef centro productive. Estos registros estardn a disposicidn de la
autoridad compelente cuando lo solicite, bajo responsabilidad”.
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los instrumentos de gestién ambiental’®, en tanto durante el desarrollo del
proyecto se pueden presentar nuevos riesgos de posibles impactos ambientales
que el titular minero debe impedir o evitar'®.

100. En lo concemiente a la situacién 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 que
debe ser cumplida por el titular minero y que ha sido expedida en concordancia
con el principio de legalidad consagrado en la Ley N° 27444, es por ello que no
existe ni crea ninguna situacién de vulnerabilidad e inseguridad juridica, como
alega la administrada.

101. 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.

102. En cuanto a la Resolucién Numero Cinco del 18 de noviembre de 2015 emitida
por el Octavo Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima recaida en el expediente N°® 02860-2015-0-
1801-JR-CA-08 en los seguidos por Compariia Minera Atacocha S.A.A. contra el
QEFA, en la cual segln Barrick contendria el real alcance del articulo 5° del
Decreto Supremo N°016-93-EM; debe mencionarse dicho criterio no ha
adquirido la calidad de titulo de ejecucién judicial ni de cosa juzgada®™, al haber

Es por ello que se establece [a actualizacidn de los estudios ambientales, segun lo dispuesto en el articulo 307
del Reglamento de la Ley del Sistema Macional del Impacto Ambiental, Ley N* 27446, aprobado por Decreto
Suprama N* 019-2009-MINAM: '
Articulo 30°.- Actualizacidén del Estudio Ambiental

El Estudio Ambiental aprobado, debe ser actualizado por el titular en aquellos componentes que lo requieran, al
quinte aflo de iniciada la ejecucion del proyecto y por periodos consecutivos y similares, debiendo precisarse
sus contenidos asi como las eventuales modificaciones de los planes sefialados en el articulo precedente.

Dicha actualizacién serd remitida por € titular a la Autoridad Competente para que esta la procese vy ulilice
. durante las acciones de vigilancia v control de los compromisos ambientales asumidos en los estudios
- ambientales aprobados.

G

L Dicho criterio ha side recogido en las Resolucicnes N*™ 021 y 069-2015-0EFA/TFA-SEM, del 31 de marzo y 3
de noviembre de 2015, respectivamente,

. RESOLUCION MINISTERIAL N* 010-93-JUS, que aprobé el Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal
/ Civil, publicado en el diario oficial El Peruano el 22 de abril de 1993.
Articulo 123°.- Una resolucidn adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:
1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o
2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazes sin
farmularlos.
La cosa juzgada sdlo alcanza a las paries y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se puede
extender a los terceros cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos
dependen los de las partes, si hubisran sido citados con la demanda.
La resclucidn que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin peruicio de lo dispuesto en los
Ariculos 178 y 407.
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sido materia de apelacion por parte del OEFA, siendo ademas que una sentencia
gque declare fundada la demanda, puede decidir la nulidad, total o parcial o
ineficacia del acto administrativo, o entre otras, el restablecimiento o
reconocimiento de una situacion juridica individualizada, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley N* 27584, Ley que regula el proceso Contencioso
Administrativo (en adelante, Ley N® 27584).

103. Asimismo, de la consulta de expedientes del Poder Judicial, se observa que
mediante la Resolucion N° 6 del 2 de marzo de 2016 se concedié con efecto
suspensivo el recurso de apelacién interpuesto por el OEFA contra la Resolucion
Nimero Cinco del 18 de noviembre de 2015. Por tanto la resolucién judicial
invocada por Barrick es materia de revision por parte de la instancia superior del
citado drgano judicial, debiendo por tanto desestimarse lo alegado por la
recurrente en este extremo de su apelacion.

V.5. Si correspondia declarar responsable a Barrick por los incumplimientos al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM (conducta infractora N° 2 del
Cuadro N° 1 de la presente resolucién)

104. Conforme se ha sefalado precedentemente, el articulo 5° del Decreto Supremo
N® 016-93-EM impone la obligacion 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.

105. En ese sentido, esta Sala analizara si existen medios probatorios que acrediten
que Barrick no adoptd las medidas de prevencién al no contar con estructuras
hidraulicas para la captacién, conduccion y tratamiento del afloramiento de las
aguas al interior del tajo nivel 3740.

. Del Informe de Supervision se observa que en la supervisién regular del afo
2011 en la UEA Pierina se detecto lo siguiente®":

o

:'-l[ DECRETO SUPREMO N°® 017-83-JUS, que aprobé el Texto Unico Ordenado del Poder Judicial, publicada
en el diarie oficial El Peruano el 2 de junio de 1993,
Articulo 4°.- Caracter vinculante de |as decisiones judiciales. Principios de la administracién de justicia.
Toda persona y autoridad estd obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisionas judiciales o de indole
administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su

e S contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil,

penal o administrativa que la ley sefiala.
Ninguna autoridad, cualguiera sea su rango o denominacion, fuera de la organizacidn jerdrquica del Poder
Judicial, puede avocarse &l conocimiento de causas pendientes ante el drgano jurisdiccional. No se puade
dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su
ejecucidn, ni cortar procedimientos en Irdmite, bajo la responsabilidad politica, administrativa, civil y penal qua
la ley determine en cada caso,
Esta disposicion no afecta el derecho de gracia.

n Folio 780,
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“Observacién 2

En el tajo, Nv 3740 en el talud del nivel inmediato superior se observé la
filtracién de aguas subterrdaneas por una tuberfa que discurre por la berma a
una poza de agua sobre suelo natural fa cual se infiltra lixiviado y generando
aguas acidas que se mezcla con las aguas sublerrdneas con potencial
impacto real a la calidad de aguas sublerrdneas y variacion del nivel fredtico”.

107. Lo detectado en la supervision regular del afio 2011 se complementa con las
siguientes fotografias®:

Do 05 e o a5 R
Fotografia N° 5: Interior del tajo, lalud del banco sobre el Ny. = R R ME
3740 se observa fujo de agua sublerranea a Iravés de Ia | Fotografia N* 6: Plataforma donde discurre el flujo de agua
corteza d las paredes del fajo por una fuberia que discurre ¥ [l a2 través de Ja plafaforma del banco del lajo se observa
A su paso se va infilranda. OBSERVACION 2 lixiviados dcidos con sedimentos. OBSERVACION 2.

=&

plataforma anterior, se observa al fondo la formacion de una o 2 :

poza de agua contaminada, que se infillra, y s& mez2cla con |Fotografia N° 8: Vista Frontal del curso de fujo de aguas

aguas sublemaneas vaviando los  piveles  [redticos. || por ef lalud de bancos hasta los niveles de /a poza en la
QBSERVACION 2 parte Inferior, OBSERVACION 2.

e Folios 79 a B1.
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3% s R 5
Fotografia N* 9. Poza de aguas acidas en el NV 3740,
sobre swelo natural sin [Impermeabilizacién, que se va
infiltrando y se mezcla con agua sublerrdnea varando el
nivel fredtico. QBSERVACION 2.

108. En virtud de lo sefialado, la DFSAI sefialé que se le imputd a Barrick el no contar
con estructuras adecuadas para la captacién de los afloramientos de agua que
eviten el contacto de las aguas con la roca mineralizada y se produzcan aguas

108.

acidas.

En su recurso de apelacion, Barrick sefialé que la DFSAI reconocié que se han
implementado taladros horizontales como una medida que contribuye a
minimizar los efectos de la presencia de agua en el tajo, y que dicha medida
estaba prevista en el EIA, asi como que se implementé una planta de tratamiento

para el

agua subterranea que proviene de los pozos de desaguado. En tal

sentido, dicha resolucion seria contradictoria, pues por un lado sefala que no se
han implementado medidas de prevision y contrel de las aguas que afloran al

interior del tajo nivel 3740, y por otro lado sefiala que si ejecutaron las medidas .
que contribuyen a minimizar los efectos de la presencia de agua en el tajo,

conforme a lo previsto en el EIA Misquichilca.

. Sgbre el particular de la revision de los considerandos 107 al 108 de la

esolucion Directoral N°® 896-2015-OEFA/DFSAI se observa que DFSAI analizd
el numeral 5.3.5.1 del Capitulo 5 del EIA Misquichilca que fuera invocado por

Barrick;

sin embalgo, sobre dicho numeral, la primera instancia administrativa

sefialo lo siguiente™:

"108. Para cumplir con dicha obligacién establecida en el EIA de Misquichilca,
Barrick refiere que implemento laladros horizonfales, los cuales tienen la
finalidad de despresurizar los taludes del tajo, es decir actda como una medida
gue confribuye a minimizar los efectos de la presencia del agua sobre las
condiciones de estabilidad de los taludes controlando la generacién del agua
sublerranea, segun lo indica en el informe referente a faladros horizontales.

109. Dicho cumplimiento es una de las obligaciones del referido instrumento de
gestién ambiental no exime al titular minero de su obligacién de implementar

n

Folio 1172.
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111.

/

112.

113.

114.

fas medidas de previsién y control que eviten que las aguas sublerrdneas
entren en contacto con la roca mineralizada y pueda contaminarse, por el
contrario si Barrick tenia conocimiento de que al despresurizar el agua
sublerrénea existla la posibilidad de que las aguas se infiltren en ofro nivel,
como en este caso en el nivel 3740 del tajo, Barrick debié tomar las medidas de
control y previsién necesarias para evitar cualquier impacto que puedan tener
dichas aguas en dicho nivel".

En tal sentido, la DFSAI no ha reconocido que efectuaron las medidas de
prevencion del afloramiento de las aguas al interior del tajo, sino que una de las
medidas que establecieron en el EIA Misquichilca era minimizar la presencia de
agua sobre condiciones de estabilidad del talud controlando la generacion del
agua subterranea, con lo cual queda comprobado que Barrick tenia conocimiento
que al despresurizar el agua subterrdnea existia la posibilidad de que dichas
aguas se infiltren a otro nivel. Por tanto, la DFSAI concluyd que la administrada
no cumplié con implementar medidas de previsién y control, como la instalacién
de estructuras adecuadas para la captacién de los afloramientos de agua, que
eviten el contacto de las aguas con la roca mineralizada®.

Por lo tanto, sobre la base de lo expuesto, esta acreditado que Barrick incumplié
lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto Supremo N® 018-93-EM, al no adoptar
las medidas preventivas como contar con estructuras adecuadas para la
captacion de los afloramientos del agua en el interior del tajo nivel 3740. En ese
sentido, corresponde desestimar lo alegado por la administrada en este extremo.

De otro lado, Barrick sefiald que la DFSAI los declara responsables por la
supuesta infraccion al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, sin
haberles imputado la afectacién o riesgo de afectacién al medio ambiente;
siendo gue tal como se indicd en sus descargos, el agua que aflora en el nivel
3740 del tajo es agua subterranea producto de los taladros horizontales ubicados
en el nivel 3760 cuya finalidad es despresurizar los taludes del tajo para
asegurar su estabilidad; por tanto, al infiltrarse en el suelo natural ne causa un
efecto adverso al ambiente, toda vez que regresa al mismo acuifero del cual fue
extraido y las caracteristicas del mineral del cual sale e ingresa son las mismas.

Sobre el particular, debe indicarse que se imputdé a Barrick respecto de la
conducta infractora N* 2 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 acreditacion 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 87 de la presente resclucion, razén por la cual
no era exigible para la DFSAIl imputar respecto de la generacion del dafio
ambiental potencial como consecuencia de no contar con estructuras hidraulicas

Ver considerando 122 de la Resolucion Directoral N® 896-2015-0EFA/DFSAL
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para la captacion, conduccién y tratamiento de los afloramientos de agua en el
interior del tajo Nivel 3740.

115. Adicionalmente, Barrick sefialé que en la Resolucién Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSAI, se afirma que la filtracion de aguas subterraneas en el tajo estaria
lixiviando y generando aguas &cidas que se mezclarian con las aguas
subterraneas, sin basarse en pruebas técnicas concretas que acrediten de
manera objetiva dicha situacion, ni que se esta generando un efecto adverso en
el ambiente o que exista riesgo de dicha afectacion, debiendo tenerse en cuenta
lo sefialado en el voto en discordia de la Resolucién 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 afectacién negativa al ambiente. En tal sentido,
la DFSAIl les estaria atribuyendo responsabilidad administrativa en base a
presunciones, sin haber comprobado o verificado la generacion de aguas acidas
ni la supuesta afectacién o riesgo de afectaciéon del ambiente, con lo cual se esta
contraviniendo los principios de verdad material y presuncién de licitud, previstos
en la Ley N° 27444,

116. Cabe precisar que tal como se menciond anteriormente, para la configuracién del
tipo infractor previsto en el numeral 3.1 de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-
EM-VMM, que no requiere de la acreditacién del dafio a fin de configurarse dicha
infraccion. No obstante ello, debe indicarse que del EIA Misquichilca se indico
que durante la construccién y operacion del tajo abierto, las aguas subterraneas
seran bombeadas para mantener el area lo mas seca posible y mitigar el
potencial para producir el drenaje acido de rocas®™. Asimismo, en dicho
instrumento se indicd que las aguas subterraneas regionales fluyen a través del
basamento de roca desde el suroeste y afloran en manantiales o directamente
en las quebradas que discurren hacia el rio Santa®™. Finalmente, en dicho «
instrumento se indicé lo siguiente®: 5 I

- Del EIA de Misquichilca se observa:
“1.6 Evaluacidn del impacto
1.6.1 Medio Ambiente Fisico

i

Se construirdn canales dé derivacidn para el agua superficial y orentar su Mufo alrededor del lajo abierto. La
excavacidn del tajo ablerto y la perforacién de pozos perimétricos alterardn el flufo natural del agua
subterrdnea y el escurrimiento del agua superficial en el drea del tajo abierfo. Durante la construccién y
operacién del tajo ablerto las aguas superficiales y subterrdneas serdn bombeadas para mantener el
drea lo mds seca posible y mitigar el potencial para producir DAR. El agua bombeada serd descargada en
las cuencas de la Quebrada Fuca Uran y del Rio Llancash.

Del EIA Misquichilca se desprende que:

“3.9 Aguas Sublerrdneas
N . 3.9.1 Disposicidn Hidrogeoldgica
e El yacimiento mineral de Pierina esld ubicado hacia la cima de una montafla cuyas laderas, hacia el noresie,
bajan hacia of Rfo Santa, tal como se muestra en el Mapa 2.9-1, A cada exiremo de 8 montafa discurmen
valles profundos, de los sistemas de drensje de la Quebrada Cuncashca - Rio Llancash y de la Quebrada
Pacchac. {...)

@rp En el drea del Proyecto, las aguas subterrdneas regionales fluyen a través del basamenlo de roca desde ef
/ surogste y afforan en manantiales o direclamente en las quebradas que discurren hacia el Rio Santa.

L Pagina 20 del Capitulo 6 del EIA Misquichilea,
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V.6.

"6. EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL

“Eﬁisre la posibilidad de gue el efecto combinado del humedecimiento de las
paredes expuesfas del tajo abierfo como resultado de la precipitacién y de la
filtracion de las aguas subterrdneas y la presencia de oxigeno, provoguen
evenfualmente la oxidacién bacterial del azufre residual contenido de la roca
expuesta, lo cual podria dar lugar a la ocurrencia de drenaje dcido de roca
(DAR). Si esto ocurriera, es muy posible que el drenaje del tajo abierto no
cumpla con los criterios establecidos para el agua que discurre por cursos
naturales, de acuerdo con su uso (...)."

Por tanto, contrariamente a lo sefialado por Barrick el no contar con estructuras
adecuadas para la captacion, conduccion y tratamiento de los afloramientos de
las aguas subterraneas en el interior del tajo del nivel 3740 si podria generar un
riesgo al ambiente.

En lo concerniente al voto en discordia contenido en la Resolucion N° 033-2014-
OEFA/TFA-SEP1 mencionada por la administrada, debe indicarse que dicho
voto no es vinculante para esta Sala ni constituye un precedente de observancia
obligatoria, toda vez que la emisién 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 traves del cual se resolvio un recurso de
apelacién. En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por la
administrada en este extremo de su recurso.

En consecuencia, esta Sala considera que corresponde confirmar la Resolucion
Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAI en el extremo que declaré la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Barrick, por la conducta infractora
descrita en el numeral 2 del Cuadro N°® 1 de la presente resolucién, que generod
el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, y configuré
la infraccién prevista en el numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N°® 353-2000-EM-VMM.

Si correspondia declarar responsable a Barrick por el incumplimiento al
articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM (conducta infractora
N° 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucion)

. En su recurso de apelacion, Barrick indicd que el relleno sanitario de la UEA

Pierina esta contemplado en el EIA Misquichilca, por lo que fue sometido a la
evaluacion ambiental y aprobaciéon de la autoridad competente, es por ello que,
la disposicion final de los residuos verificados durante la supervision regular del
afio 2011 no se realizdé con menoscabo del ambiente, sino con arreglo a los
compromisos ambientales. En consecuencia, los residuos sélidos que generd
fueron dispuestos en la zona de almacenamiento de desmontes, zona que
ademas cumple con las caracteristicas establecidas en el EIA de Optimizacién
de Procesos. Asimismo, si bien es cierto el Decreto Supremo N° 057-2004-PCM
es exigible desde el dia siguiente de su publicacion, dicha norma no establece
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123.

un periodo de adecuacién para las actividades en curso, por ello, en aplicacién
del principio de gradualidad reconocido en el numeral 33.4 del articulo 33° de la
Ley N°® 28611, correspondia que implementen las nuevas obligaciones de
manera gradual.

De acuerdo a la Décimo Segunda Disposicion Complementaria, Transitoria y
Final de la Ley N°® 27314, en concordancia con la Segunda Disposicién
Complementaria, Transitoria y Final del Decreto Supremo N°® 057-2004-PCM, las
obligaciones contenidas en dichos dispositivos legales devienen exigibles a partir
del dj? siguiente de la publicaciéon del Reglamento, esto es, el 25 de julio de
2004,

En tal sentido, debe indicarse que los articulos 103® y 109° de la Constitucion
Politica del Per(*® establecen que la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no
tiene fuerza ni efectos retroactivos; asimismo que la ley es obligatoria desde el
dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion contraria de
la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

Asimismo, cabe indicar que el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil*®
indica que la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene efectos retroactivos, salvo las excepciones
previstas en la Constitucién.

LEY N® 27314. Ley General de Residuos Sélidos, publicada en el diario oficial El Peruano el 21 de julio del
2000,

Disposiciones Complementarias, Transitorias y Finales

Décimo Segunda.- Sobre las normas vigentes L
En tanto no se aprueben las disposiciones reglamentarias de la presente Ley, regirdn las nomnas
reglamentarias especificas sobre manejo de residuos sdlidos vigentes, siempre que no se opongan a esta Ley.

DECRETO SUPREMO N® 057-2004-PCM.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS ¥ FINALES

Segunda.- Aplicacién del presente Reglamento

El presente Reglamento es de aplicacién inmediata, incluyendo las normas sobre residucs del édmbito de
estidn municipal, la obligacién de una adecuada disposicién final de residuos cualquiera sea su origen asl

como la importacidn y exportacidn de residuos sdlidos. Aquellas obligaciones distintas a las anteriormente

mencionadas gque requieran de la normativa complementaria establecida en la Primera Disposicin

Complementaria, Transitoria y Final serdn exigibles una vez se aprueben las normas alli sefialadas.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 103°.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razdn de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en maleria penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sdlo por otra ley. También queda sin
efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del derecho.

Articule 109°.- La ley es obligatoria desde el dia sigubente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

DECRETO LEGISLATIVO N° 295, Cadige Civil, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de julio de
1984,

Articulo lll.- La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene
fuerza ni efectos retroactives, salvo las excepciones previstas en la Constitucidn Politica del Perd,
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En relacién a la aplicacion de las referidas normas, el Tribunal Constitucional ha
sefialado®":

“En ese sentido, este Tribunal ha pronunciado en reiterada jurisprudencia que
nuestro ordenamiento juridico se rige por la teoria de los hechos cumplidos,
estableciendo que (...) nuestro ordenamiento adopta la teoria de los hechos
cumplidos (exceplo en materia penal cuando favorece al reg), de modo que la
norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes' (STC
0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto, para aplicar una norma (...) en el tiempo
debe considerarse (...) consecuentemente, el principio de aplicacién inmediata
de lag normas.”

En este contexto, se concluye que el marco normativo establecido por el Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM, era obligatorio y, por tanto, exigible a partir del 25
de julio de 2004, respecto de todas las actividades relativas a la gestién y
manejo de residuos sélidos, desde su generacion hasta su disposicion final, que
venian siendo desarrolladas por los titulares mineros desde dicha fecha y en
adelante.

En efecto, considerando que el contenido normativo de dicho dispositivo es de
aplicacién inmediata conforme a la Segunda Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, correspondia a los
titulares mineros adecuar sus actividades e infraestructuras de residuos sélidos a
las especificaciones derivadas de las nuevas obligaciones fiscalizables asi
establecidas.

. En tal sentido, Barrick al ser titular de la UEA Pierina es generadora de residuos

sdlidos™, por lo que se encontraba bajo el ambito de aplicacién de las
obligaciones establecidas en la Ley N® 27314 y el Decreto Supremo N® 057-
2004-PCM®.

. Es necesario precisar que la aplicacion de las normas del Decreto Supremo

N® 057-2004-PCM no implica que las obligaciones contenidas en el EIA
Misquichilca y el EIA de Optimizacién de Procesos dejen de ser exigibles, pues

Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de febrero de 2009, recaida en el expediente N* 00008-2008-
PTG, Fundamenta Juridico 72.

LEY N° 27314,

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES

Décima.- Definicion de términos

5. GENERADOR

Persona natural o juridica que en razdn de sus aclividades genera residuos solidos, sea como productor,
importador, distribuidor, comerciante o uwsuario. También se considerara como generador al poseedor de
residuos sdlidos peligrosos, cuando no se pueda identificar al generador real y a los gobiernos municipales a
partir de las actividades de recoleccidn.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM.

Articulo 3°.- Ambito de aplicacién

El Reglamento es de aplicacién al conjunto de actividades relativas a la gestidn y manejo de residuos sdlidos,
siendo de cumplimiento obligatorio para toda persona natural o juridica, piblica o privada dentro del territorio
nacional.
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ambos instrumentos de gestion ambiental devienen en obligaciones ambientales
fiscalizables que deben ser cumplidos por Barrick. Por ello, la lectura de las
normas ambientales con los instrumentos de gestion ambiental debe ser
conjunta y complementaria.

Asimismo, cabe mencionar que el numeral 33.4 del articulo 33° de la Ley
N 28611 dispone que en el proceso de revisibn de los parametros de
contaminacién ambiental, con la finalidad de determinar nuevos niveles de
calidad, se aplica el principio de gradualidad, permitiendo ajustes progresivos a
dichos niveles para las actividades en curso. Sin embargo, dicha disposicién se
encuentra dirigida a la adecuacién de titulares de actividades econdmicas a los
parametros de los LMP o de los Estandares de Calidad Ambiental (en adelante,
ECA) que sean revisados o elaborados y establecidos por la autoridad
competente™, pero no se establece que se aplique a otras obligaciones
ambientales fiscalizables, en especial a las normas de la gestién y manejo de los
residuos solidos.

Del mismo modo, debe indicarse que el articulo 13° de la Ley N° 27314%
establece que el manejo de residuos sélidos realizado por toda persona natural o
juridica debera ser sanitaria y ambientalmente adecuado con sujecion a los
principios de prevencién de impactos negativos y proteccion de la salud. Por
tanto, Barrick debia cumplir con lo dispuesto en el articulo 85° del Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM. En consecuencia, lo sostenido por la Barrick en
este extremo debe ser desestimado.

Respecto a lo sostenido por Barrick sobre que en el Informe de Supervisién no
se sustenta técnicamente las razones por las cuales el relleno controlado no
cuenta con las caracteristicas y funciones de un relleno sanitario, siendo que la
fotografia N® 123 no es prueba que demuestre que el relleno controlado adolece
de las caracteristicas necesarias para la adecuada disposicion de los residuos

LEY N* 28611,

Articulo 33°.- De la elaboracién de ECA y LMP

33.1 La Autoridad Ambiental Nacional dirige el proceso de elaboracidn y revision de ECA y LMP v, en
eoordinacion con los sectores commespondientes, elabora o encarga, las propuestas de ECA y LMP, los que
seran remitidos a la Presidencia del Consejo de Ministros para su aprobacién mediante decreto supremo.

33.2 La Autoridad Ambiental Nacional, en el proceso de elaboracién de los ECA, LMP vy otros estandares o
paramefros para el conitrol v la proteccidn ambiental, debe tomar en cuenta los establecidos por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) o de las entidades de nivel internacional especializadas en cada uno
de los temas ambientales.

33.3 La Autoridad Ambiental Nacional, en coordinacion con los seclores comespondientes, dispondrd la
aprobacion y registrara la aplicacién de estindares internacionales o de nivel internacional en log casos que no
existan ECA o LMP equivalenies aprobados en el pais,

33.4 En el proceso de revisidn de los pardmetros de contaminacién ambiental, con la finalidad de determinar
nuevos niveles de calidad, se aplica el principio de la gradualidad, permitiendo ajustes progresivos a dichos
niveles para las aclividades en curso.

LEY N® 27314.

Articulo 13°.- Disposiciones generales de manejo

El manejo de residuos sdlides realizade per loda persona natural o juridica deberd ser sanitaria y
ambientalmente adecuado, con sujecidn a los principios de prevencién de impactos negativos y proleccitén de
la salud, asi como a los lineamientos de politica establecidos en el Articulo 4.
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solidos; debe indicarse que tal como se indicd precedentemente, segun el
articulo 16° de la Resolucién de Consejo Directivo N® 012-2012-OEFA/CD, la
informacién contenida en los informes técnicos constituye medio probatorio y se
presume cierta.

En consecuencia, debe reiterarse que los Informes de Supervisién elaborados
con ocasion del ejercicio de la funciéon supervisora, constituyen medios
probatorios de los hechos que en ellos se describen (teniendo ademas veracidad
y fuerza probatoria), puesto que responden a una realidad de hecho apreciada
directamente por la DS en ejercicio de sus funciones. En atencién a ello, los
Informes de Supervision (los cuales comprenden la descripcion de los hechos
constatados por el supervisor), asi como las fotografias que representan dichos
hechos, resultan medios probatorios idéneos para evaluar |a responsabilidad del
administrado, y son documentos publicos al haber sido elaborados por
supervisores cuyas actuaciones fueron efectuadas en nombre del OEFA, ello de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 43° de la Ley N° 27444,

En el presente caso, de la supervision regular del afio 2011 en la UEA Pierina se
detecté lo siguiente®:

"Observacion 14

El Relleno Controlado (enterramiento de residuos sdlidos no peligrosos en
botadero de desmonte), no cumple con los requisitos sanitarios y ambientales
minimos que exige la Ley de Residuos Sdlidos para infraestructura de
disposicién final de residuos. En esta se dispone tuberlas corrugadas,
envases de insumos quimicos de cianuro, fillros contaminados de unidades
molorizadas, efc. que son residuos sdlidos industriales y peligrosos (No
permitidos en el relleno confrolado), para los cuales no fue implementado. El
titular ha realizado un manejo deficiente de la disposicién final de RS".

Lo detectado en la supervisién regular del afio 2011 se complementa con la
siguiente fotografia®:

LEY N* 27444,

Articulo 43°.- Valor de documentos plblices y privados

43.1 Son considerados documentos plblicos aquellos emitidos validamente por los drganos de las enlidades,
43.2 La copia de cualquier documento publico goza de la misma validez y eficacia que éstos, siempre que
exista constancia de que es auténtico.

43.3 La copia del documento privado cuya autenticidad ha sido cerificada por el fedatario, tiene validez y
eficacia plena, exclusivamente en el ambito de actividad de |a entidad que la auténtica.

Folio 763,

Folio 138.
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Fotogralia H- 123: Los reskduns sélidos damastices y algumos resbduos industiislel goma caj
de madera d Slanura

135. De otro lado, el articulo 85° del Decreto Supremo N® 057-2004-PCM dispone lo
siguiente:

"Articulo 85°.- Instalaciones minimas en un relleno sanitario

Las instalaciones minimas y complementarias que debe poseer un relleno
sanitario son:

1. Impermeabilizacién de la base y los taludes del relleno para evitar la
contaminacién ambiental por lixiviados (k<=1x10° y una profundidad minima de
0.40 m) salvo gue se cuente con una barrera geologica natural para dichos
fines, lo cual esfaré sustentado fécnicamente,

2. Drenes de lixiviados con planta de tratamiento o sisfema de recirculacion
inferna de los mismos;

3. Drenes y chimeneas de evacuacién y control de gases;

4. Canales perimélricos de interseccién y evacuacidén de aguas de escorrentia
superficial;

5. Barrera sanitaria;

6. Pozos para el monitoreo del agua subferrdnea a menos que la autoridad
competente no lo indigue, teniendo a vista el susfento técnico;

7. Sistemas de monitoreo y control de gases y lixiviados;

8. Sefializacién y lefreros de informacion;

9. Sistema de pesaje y registro;

10. Consfrucciones complementarias como: caseta de control, oficina

administrativa, almacén, servicios higiénicos y vestuario; y,
11. Olras instalaciones mencionadas en el Reglamento y normas vigentes”.
.,+ 136. Siendo ello asi, la obligacién contenida en el articulo antes descrito, respecto a la
disposicion final de los residuos sdlidos no peligrosos generados en la UEA

Pierina, debe realizarse en una instalacién que cumpla con los requerimientos
w técnicos que establece el Decreto Supremo N° 057-2004-PCM.

137. En tal sentido, del Informe de Supervisién, complementado con las fotografias,

e encuentra acreditado que en la supervision regular del afio 2011 en la UEA
2 ierina el relleno sanitario (denominado relleno controlado) de Barrick no
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contaba con las especificaciones técnicas que establece el articulo 85° del
Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, puesto que no contaba con una
impermeabilizacion, drenes de lixiviados o sistema de recirculacién interna de los
mismos, canales perimétricos de interseccién y evacuacidn de aguas de
escorrentia superficial, drenes y chimeneas de evacuacién y control de gases.
Por tanto, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este extremo
de su apelacion.

Por otro lado, Barrick sefialé en su recurso de apelacion que han venido
implementando de forma continua y progresiva las disposiciones contendidas
tanto en la Ley N° 27314 como en el Decreto Supremo N°® 057-2004-PCM, y tan
es asi que en la supervision regular del afio 2013, se verificé que su relleno
sanitario estd construido con las condiciones basicas para su operatividad. En
consecuencia, la disposicion de los residuos solidos no peligrosos no solo se
viene realizando conforme a lo establecido en el EIA Misquichilca y en el EIA de
Optimizacién de Procesos, sino también tal como lo dispone la normativa
vigente.

Tal como se ha mencionado en parrafos precedentes, el articulo 5° de la
Resoclucion de Consejo Directivo N® 012-2012-OEFA/CD establece que el cese
de la conducta que constituye infraccion administrativa no sustrae la materia
sancionable. Adicionalmente, la reversion o remediacion de los efectos de dicha
conducta tampoco cesa el caracter sancionable de la misma; no obstante, dicha
subsanacién sera considerada como un atenuante al momento de determinarse
la responsabilidad administrativa.

Partiendo de ello, tal como fuese indicado precedentemente, al momento de la
supervision regular del afio 2011, se verifico el incumplimiento de la obligacién
del articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM y por tanto en la
infraccién prevista en el literal a) del numeral 3 del articulo 145° de la citada
norma. En consecuencia, y en virtud de lo establecido en el articulo 5° de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, dicha conducta resulta
sancionable, siendo que cualquier eventual subsanacién que se haya podido
efectuar solo podra tenerse en cuenta como un factor atenuante al momento de
imponerse la sancién correspondiente. En tal sentido, corresponde desestimar lo
alegado por Barrick en este extremo.

En consecuencia, esta Sala considera que corresponde confirmar la Resolucion
Directoral N°® 896-2015-OEFA/DFSAI en el extremo que declard la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Barrick, por la conducta infractora
descritas en el numeral 3 del Cuadro N° 1 de la presente resolucidn, que genero
el incumplimiento del articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-FPCM, y
configurd la infraccion prevista en el literal a) del numeral 3 del articulo 145° de
la citada norma.
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Si se ha aplicado debidamente la Resolucion de Consejo Directivo N° 020-
2013-OEFA/PCD al declarar reincidente a Barrick por el incumplimiento al
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM

Barrick sefialéd que de la Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N® 020-
2013-0EFA/PCD se observa que para que se configure la reincidencia es
necesario que concurran los siguientes requisitos: i) el autor cometa una nueva
infraccion, similar a la anterior; ii) el autor haya sido sancionado por una
infraccion anterior similar a la declarada en Resolucion consentida o que agote la
via administrativa; y, iii) la infraccién haya sido cometida en los cuatro (4) afios
anteriores a la nueva infraccién.

Sin embargo, Barrick consideré que en el presente caso, la DFSAI los declaré
como reincidente por el incumplimiento del articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM y la comisién de la infraccion al numeral 3.1 de la Resolucién
Ministerial N® 353-2000-EM-VMM, sin considerar que el plazo establecido en los
lineamientos no se ha configurado, puesto que la infraccidén considerada como
antecedente para la reincidencia fue cometida en el afio 2009, es decir, hace
mas de seis (6) afios; por lo que resulta extemporanea la declaracion de
reincidente, por lo cual debe revocarse dicho extremo de la resolucién
impugnada.

En razon de lo expuesto por la recurrente, esta Sala considera que debe
verificarse si la DFSAl mediante la Resolucion Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSAI debié declarar reincidente a Barrick respecto al incumplimiento del
articulo 5° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM. '

Sobre el particular, mediante Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo
N® 020-2013-OEFA/PCD, fueron aprobados los Lineamientos que establecen
criterios para calificar como reincidentes a los infractores ambientales bajo el
ambito de competencia del OEFA, cuyo objeto es establecer los criterios que
permitan a la DFSAI y a este Tribunal — en este Ultimo caso cuando corresponda
- calificar como reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los
procedimientos administrativos sancionadores, a efectos de determinar la
graduacion de las sanciones™.

RESOLUCION N°* 020-2013-0EFA/PCD, que aprobd los Lineamientos que establecen criterios para

calificar como reincidentes a los infractores ambientales bajo el &mbito de competencia del Organismo

de Eﬂ\faluacim y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano &l 22 de febrero de 2013,

Il. OBJETO

5. EIl objeto del presente documento es establecer los criterios que permitan a la Direccidn de Fiscalizacidn,
Sancién y Aplicacién de Incentives y al Tribunal de Fiscalizacién Ambiental calificar como reincidentes a los
infractores ambientales en el marco de los procedimientos administratives sancionadores tramitados por el
OEFA, para la graduacidn de |a sancién ambiental correspondiente, asi como para la incorporacion del
respactivo infractor reincidente en el Registro de Infractores Ambientales - RINA.
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147.

148.

Al respecto, debe indicarse que la Resolucion de Presidencia de Consejo
Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD establece como elementos para la
configuracién de la reincidencia los siguientes'™:

a) El antecedente infractor debe provenir de una resoluciéon consentida o que
agote la via administrativa, es decir, firme en la via administrativa.

b) Se debe tener en cuenta las infracciones cometidas en los cuatro (4) afios
anteriores.

En tal sentido, respecto al elemento contenido en el literal a) del considerando
146 de la presente resolucién, debe mencionarse que la Resolucidén Directoral
N® 113-2013-OEFA/DFSAI (Expediente N° 191-2012-DFSAI/PAS) fue declarada
consentida en el Proveido N°® 169-2013/OEFA-DFSAI del 10 de mayo de 2013,
notificada a Barrick el 13 de mayo de 2013. Por tanto el antecedente infractor
praviene de una resolucién consentida.

En cuanto al elemento descritoc en el literal b) del considerando 146 de la
presente resolucion, debe indicarse que el articulo 19° de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD'™ dispone que (en un procedimiento
administrativo sancionador) la Autoridad Decisora emitird pronunciamiento final

o

RESOLUCION N* 020-2013-0EFAIPCD,

V. ELEMENTOS

V.1 Resolucidén consentida o que agota la via administrativa.-

10. Para que se configure la reincidencia en la comisién de infracciones administrativas resulta necesario que
el antecedente infractar provenga de una resolucién consentida o que agota la via administrativa, es dedir,
firme en la via administrativa. Solo una resolucién con dichas caracteristicas resulta vinculante. La fuerza
obligatoria de los actos administrativos es una manifestacién del principio de ejecutividad recogido en el
Articulo 192 de la Ley del Procedimiento Administrativa General.

11. Por la misma razdn, la resolucidn administrativa cuya eficacia se encuentre suspendida por mandato
judicial no sera considerada como antecedente de infraccidn para calificar la reincidencia.

V.2 Plazo.-
12. Ni la Ley del Procedimiento Administrative General ni las normas aplicables al OEFA conternplan un plazo
determinado para la configuracién de un supuesto de reincidencia; sin embargo, por razones de seguridad
juridica resulta necesario que se determine el plazo dentro del cual un infractor puede ser calificado como
reincidente.

13. Ante la ausencia de un plazo legal, un criterio objetivo para su determinacién es tomar como referencia el
plazo de prescripcidn de la infraccion de cuatro afios recogido en el Articulo 233 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, que estd ligado a la imposibilidad de la administracidén de sancionar una conducta
infractora por el transcurso del tiempo. Por tanto, para la configuracién de la reincidencia se tendrdn en cuenta
las infracciones cometidas en los cuatro (4) afios anteriores.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-201 2-0EFAICD.

Articulo 19°.- De |a resolucidn final

19.1 La Autoridad Decisora emitird pronunciamiento final determinando la existencia o no de responsabilidad
administrativa respecto de cada uno de los hechos imputados.,

19.2 La resolucidn final debera contener, segun cormesponda, ko siguiente:

(i} Fundamentes de hecho y de derecho sobre la existencia o inexistencia de infraccion administrativa, respecto
de cada hecho imputado;

{il) Graduacidn de la sancitn respecto de cada hecho constitutivo de infraccidn administrativa; vy,

(iiiy La determinacion de medidas comecltivas que permitan proteger adecuadamente los bienes juridicos
tutelados. Para ello, se tendré en cuenta la propuesta planteada por el administrado, de ser el caso.
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determinando la existencia o no de responsabilidad administrativa respecto de
los hechos imputados. En tal sentido, teniendo en cuenta que el antecedente
infractor debe provenir de una resolucién consentida, y, que es con la emision de
la resolucion que se determina la existencia de una infraccién administrativa esta
Sala considera que para declarar la reincidencia del administrado, debe tenerse
en cuenta la fecha de emisién de la resolucién que provenga del antecedente
infractor para efectuar el conteo del plazo de cuatro (4) afios.

149. En el presente caso, se tiene gue la Resolucion Directoral N° 113-2013-
QOEFA/DFSAI (Expediente N° 191-2012-DFSAI/PAS) de la cual proviene el
antecedente infractor de Barrick, y que fue tomada en cuenta para la declaracion
de reincidencia, fue emitida el 28 de febrero de 2013'%.

150. Asimismo, la Resolucién Directoral N® 896-2015-OEFA/DFSAI (materia de
apelacién) fue emitida el 30 de setiembre de 2015.

151. En tal sentido, esta Sala considera que la DFSAl ha cumplido con las
disposiciones establecidas en la Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo
N® 020-2013-OEFA/PCD, puesto que se cumple con el supuesto de hecho del
tipo infractor y el antecedente infractor considerado por la DFSAI para la
declaracion de reincidencia de Barrick en la Resolucion Directoral N° 896-2015-
OEFA/DFSAI se dio dentro de los cuatro (4) afios contemplados como plazo
para la configuracién de la reincidencia, al haber transcurrido Gnicamente dos (2)
afos, siete (7) meses y dos (2) dias entre las fechas en las que las resoluciones
mencionadas fueron emitidas. En consecuencia, corresponde desestimar lo
alegado por Barrick, en todos los extremos de su recurso de apelacion.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrative General; Ley N® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N® 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y la
Resolucion del Consejo Directivo N° 032-2013-0OEFA/CD, que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- INTEGRAR la Resolucion Directoral N® 896-2015-OEFA/DFSAI del 30 de
setiembre de 2015, sefalando que en la parte resolutiva de la misma se debid
consignar lo siguiente:

= Cabe indicar que mediante dicha resolucién la DFSAI determing que Barrick incurrié en el incumplimiente de lo
dispuesto en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-03-EM, e incurriendo de esta forma en la infraceién
prevista en el numeral 3.1 del Punto 3 de la Resolucidn Ministerial N* 353-2000-EM-VMM por los hechos
detectados en la supervisién regular realizada del 17 al 21 de noviembre de 2009 en la UEA Pierina.
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Articulo 7°.- Rectificar el error material contenido en el articulo 1° de la parte
resolutiva de la Resolucidn Subdirectoral N°® 076-2013-0EFA/DFSAISSDI, de la

siguiente manera:

DICE:
“Supuesta conducta ‘:Em::t:?nm Norma que tipifica la Eventual
infractora i intraiien eventual sancién saneidn
La Jsposicion 98 | Aiculo  85*  del | Numeral 3 del Aticulo
derndallcos nio 85 realza Reglamento de la Ley de | 147" del Reglamento de la
A e etk Rasiduos Sdlidas, | Ley de Residuos Sdlidos, | De 107 hasta
i aprobade por Decrelo | aprobado por  Decreto | 600 UIT,
licionade para esta Supremo N® 057-2004- | Supremo  N* 057-2004-
&c:ac!nfrdq“'ad. PCM. PCM.
DEBE DECIR:
Norma que tipifica la
“Supuesta conducta Norma que tipifica la Eventual
supuesta infraccién
infractora admilnistrativa eventual sancidn sancion
La disposicidn de &
residuos sdiidos | Artfcwlo a5* del ﬁﬁgﬂfﬁ Wcﬁ g:i
domdsticos no  s8 | Reglamento de la Ley de MNemaral 2 da{Aerdu 147
realiza en una | Residuos Sdlidos, del Reglamento de la Ley de De 51 hasta
instalacién aprobado  por  Decreto | o e Moiiine 4 100 UIT".
debidamente Supreme N*  057-2004- .
ficionada PCM. ggrﬂam;.l"’u Suprema N* 057-
esta aclividad. C CM.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAI del 30
de setiembre de 2015, que determind la existencia de responsabilidad administrativa
de Minera Barrick Misquichilca S.A. por el incumplimiento de los articulos 5° y 6 del
Decreto Supremo N°® 016-93-EM que configuraron dos (2) infracciones previstas en el
numeral 3.1 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N® 353-2000-EM-VMM;
y por el incumplimiento del articulo 85° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM que
configurd la infraccion prevista en el literal a) del numeral 3 del articulo 145° de la
citada norma, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucién; quedando agotada la via administrativa.

TERCERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 896-2015-OEFA/DFSAI del 30
de setiembre de 2015, en el extremo que declard reincidente a Minera Barrick
Misquichilca S.A. por el incumplimiento al articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-
EM que configuré la infraccion contenida en el numeral 3.1 de la Resolucion Ministerial
N° 353-2000-EM-VMM, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucién.
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CUARTO.- Notificar la presente resolucién a Minera Barrick Misquichilca S.A. y remitir
el expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, para
los fines pertinentes.

Registrese y comuniguese.

LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRII‘)N
Presidente
Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizagion Ambiental

Sala Especializada en Mineria
Tribunal de Fiscalizaci

Sala Especiali
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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