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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera

RESOLUCION N° 076-2018-OEFA/TFA-SMEPIM
EX\l\'-’EDIENTE N° : 587-2014-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE  FISCALIZACION, SANCION Y
/ / APLICACION DE INCENTIVOS'
1

/ KDMINISTRADO : MINERA BARRICK MISQUICHILCA S.A.
SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1272-2017-OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se confirma el articulo 1° de la Resolucion Directoral N° 1272-2017-
OEFA/DFSAI del 31 de octubre de 2017, que declaré Ila existencia de
responsabilidad administrativa por parte de la Minera Barrick Misquichilca S.A.
por no disponer las medidas necesarias a fin de evitar e impedir el rebose del agua
acida captada del punto ARD-17 en la quebrada Pacchac.

Lima, 23 de marzo de 2018
1. ANTECEDENTES

1.  Comparfiia Minera Barrick Misquichilca? (en adelante, Barrick) es titular de la
Unidad Minera Pierina (en adelante, UM Pierina), ubicada en Ips distritos de
Jangas e Independencia, provincia de Huaraz y departamento de Ancash.

@ 2.  Barrick cuenta con los siguientes instrumentos de gestion ambiental:
AN

N\ ! El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial E/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2007-MINAM
\ mediante el cual se aprobé el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del OEFA y se derogo el
\ ROF aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM. Al respecto, cabe sefialar que el procedimiento
N\ admin}gyﬁativo sancionador seguido en el Expediente N° 587-2014-OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la
A\ vigerr'g;ié del ROF del afio 2009, en virtud del cual la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de
Incéntivos (DFSAI) es organo de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion,
E?Hdé” y aplicacién de incentivos; sin embargo, a partir de la modificaciéon del ROF, su denominacion es la

_Bireccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos (DFAI).

& /{/’l Registro Unico de Contribuyente N° 20209133394.
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i. Estudio de Impacto Ambiental para el Proyecto Pierina, aprobado mediante
Resolucién Directoral e Informe N° 545-97-EM-DGM/DPDM del 13 de
octubre de 1997 (en adelante, EIA Pierina).

ii. Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de Optimizacion de Procesos
de la Mina Pierina, aprobado mediante Resolucion Directoral N° 254-2003-
EM/DGAA del 13 de junio del 2003, sustentado en el informe N° 001-2003-
EM-DGAA/LS/MH/AL (en adelante EIA de Optimizacion Pierina).

iii. Modificacion del Estudio de Impacto Ambiental para el cambio de ubicacion
del punto de monitoreo de calidad de agua (ST-G5), aprobada mediante
Resoluciéon Directoral N° 108-2010-MEM/AAM del 05 de abril de 2010,
sustentado en el Informe N° 311-2010/MEM-AAM/EAF/ACHM (en
adelante, Modificacion EIA Pierina).

iv. Actualizacién del Plan de Cierre de Minas de la UM Pierina, aprobado
mediante Resolucién Directoral N° 409-2012-MEM/AAM (en adelante,
Actualizacion PCM).

3. Del 25 al 29 de noviembre de 2013, la Direccion de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)
ealizé una supervisiéon regular en la UM Pierina (en adelante, Supervisidon

egular 2013), durante la cual se verificé el presunto incumplimiento de

/ obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Barrick, conforme se desprende

/. de los Informes N 402-2013-OEFA/DS-MIN® y 026-2014-OEFA/DS-MIN* (en

/ adelante, Informe de Supervision) y del Informe Técnico Acusatorio N° 116-
2014-OEFA/DS® (en adelante, ITA).

4. Mediante Resoluciéon Subdirectoral N° 689-2014-OEFA/DFSAI/SDI del 24 de abril
de 2014, la Subdireccion de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) de la
Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante,
DFSAI) del OEFA, dispuso el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS) contra Barrick.

de mayo de 20147, la SDI emiti6 el Informe Final de Instruccién N° 813-2017-
OEFA/DFSAI/SDI el 11 de setiembre de 20178 (en adelante, IFl), recomendando
a la Autoridad Decisora declarar la existencia de la responsabilidad administrativa
de Barrick.

/ 5.  Luego de la evaluacidon de los descargos presentados por la administrada, el 22

6. Posteriormente, analizados los descargos al IFl, la DFSAI emitié la Resolucién
Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAI el 31 de octubre de 2017°, a través de la

s Informe N° 402-2013-OEFA/DS-MIN contenido en un CD que obra en el folio 16.
4 / Informe N° 026-2014-OEFA/DS-MIN contenido en un CD que obra en el folio 16
s § | Folios 1 al 15.

6 / | Folios 17 al 26.

7-“[1“ Folios 32 al 208.

\ Folios 209 al 225.

® | Folios 431 al 438.
\
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cual declaré la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick', por la
comisioén de la conducta infractora, detallada en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1: Detalle de la Conducta infractora

Hal:qaoz go Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
Numeral 1.3 del Rubro 1 del
Cuadro de Tipificacion de
El titular minero no Articulo 5° del Reglamento Infracciones Ambientales vy
dlspuso_ las medidas para N Bratesaia Esc_:ala de Multas y Sancpnes
necesarias a fin de ; o aplicables a la Gran y Mediana
evitar e impedir el Amblental en la Folividad Mineria respecto de Labores
6 i Minero-Metalurgica, i Sk
rebose del agua acida de Explotacién, Beneficio,
aprobado por Decreto ;
captada del punto ARD- o Transporte y Almacenamiento
17 en la quebrada Supresin K G15-08-E4 de Concentrados de
(en adelante, RPAAMM)"". ;
Pacchac. Minerales, aprobado por

Decreto Supremo N° 007-
2012-MINAM'2 (en adelante,

)

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias,
simplificacion de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversién en el pais.

') Articulo 19°. - Privilegio de la prevencién y correccion de las conductas infractoras
/ En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establece un plazo de tres (3) afios contados a

/ partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correcciéon de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccién, ordenara la realizacion de medidas correctivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluird. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afios, las sanciones a imponerse por las infracciones no podran ser superiores
al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinaciéon de sanciones,
considerando los atenuantes y/o agravantes correspondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de

a)
b)

c)

aplicacién a los siguientes casos:

Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida y la salud de las personas.
Dicha afectacion debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestion ambiental o |a autorizacién de inicio
de operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.
Reincidencia, entendiéndose por tal la comision de la misma infraccién dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedé firme la resolucién que sancion6 la primera infraccion.

n DECRETO SUPREMO N° 016-93-EM, que aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en la
Actividad Minero-Metalurgica, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 2 de abril de 2008.
Articulo 5.- El titular de la actividad minero-metallrgica, es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en
sus instalaciones. A este efecto es su obligacion evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias que por
sus concentraciones y/o prolongada permanencia pueden tener efectos adversos en el medio ambiente,
sobrepasen los niveles maximos permisibles establecidos.

12 DECRETO SUPREMO N° 007-2012-MINAM. Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala de
Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de las Labores de Explotacién, Beneficio,
Transporte y Almacenamiento de Concentraciones de Minerales, publicada en el diario oficial E/ Peruano el
10 de noviembre de 2012.

INFRACCION
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REFERENCIAL
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OBLIGACIONES GENERALES EN MATERIA AMBIENTAL
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Articulo 5° del
RPAAMM, Articulo
74° de la LGA.
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actividad
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Hallazgo

Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

Decreto Supremo N° 007-
2012-MINAM).

Fuente: Resolucién Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAI.
Elaboracion: TFA.

7. La Resolucion Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAl se sustentd en los
siguientes fundamentos:

(i)

(ii)

(iv)

La DFSAI sefialé que las Hojas de Inspeccion Eléctrica e Instrumentacion
y Hojas de Inspeccion realizadas en la zona donde ocurrio el hecho, pese
a que tienen como finalidad regular el procedimiento de inspeccion de las
bombas, sensores y motores eléctricos, detectar las fallas que requieren
de atencion inmediata, como el tiempo de respuesta para la reparaciéon o
reemplazo de equipos y accesorios defectuosos una vez identificados; no
es inmediata.

Del mismo modo, la DFSAI sostuvo que los documentos' presentados por
Barrick para acreditar que tiene previstos procedimientos para realizar el
mantenimiento a las bombas y que estos, asimismo, contienen las
instrucciones a seguir en caso presenten fallas, son inteligibles.

Asimismo, frente a los medios probatorios presentados por Barrick,
mediante el cual pretende acreditar que al momento de la supervision
contaba con una bomba en caso que la bomba en funcionamiento presente
fallas —orden de compra N°.7056208 del 4 de abril del 2013 para la
adquisicién de una Electrobomba—, la DFSAI sostuvo que no resulta
idéneo en la medida que una bomba en el almacén no se puede considerar
una medida de prevencion.

Por otro lado, el Reporte Diario de Aguas de fecha 5 de mayo del 2014,
corresponde solamente a la verificaciéon y actividades realizadas en un dia,
sin embargo, segun la primera instancia, ello no comprueba que el
incidente al rebose del agua acida, no haya podido ocurrir en otras fechas.

En ese sentido, la primera instancia sostuvo que las medidas de
prevencion y control con las que contaba el administrado al 2013, no
pudieron impedir el rebose de agua acida proveniente del punto ARD-17
en la quebrada Pacchac constatado en la supervision regular 2013.

disposicion de causante de la
deshechos, infraccion.
residuos y Suspension del
descargas al permiso, licencia
ambiente que se o cualquier otra
produzcan como autorizacion.
resultado de los

procesos

efectuados,

puedan tener

efectos

adversos en el

medio ambiente.

Adjunté al expediente los siguientes procedimientos: (i) el Proceso de Identificacion del Trabajo, (ii)
Proceso de Trabajo Inmediato; y (iii) Proceso de Ejecucién del Trabajo.




8. Mediante escrito presentado el 30 de noviembre de 2017, Barrick interpuso
recurso de apelacion contra la Resolucién Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAI,
argumentando lo siguiente:

a) La Autoridad Decisoria procedid a emitir pronunciamiento sin haberse
pronunciado sobre todos los argumentos y medios probatorios ofrecidos por
Barrick, por lo que se estaria vulnerando el principio del debido
pronunciamiento administrativo, debido a la falta de motivacion de la
Resolucién Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAL.

b) Asimismo, sefald6 que se estaria vulnerando los principios de verdad
material, presuncion de licitud y razonabilidad debido a que no se consideré
como medida de prevencion la existencia del sensor de arranque automatico
como parte del disefio de la Planta ARD-3, el cual tiene como principal
objetivo detectar niveles altos para evitar situaciones de rebose.

c) Ademas, indicd que adquiri6 una electrobomba GRUNDFOS Modelo
CR115-09B-FGJ-I-E-HQQE, tal como consta en el Acta de Supervisién

/ 2013, la cual seria utilizada en casos de desperfectos; sin embargo, para la
i primera instancia administrativa considera que la electrobomba no es una
C 1 3 "7 medida de prevencion, ya que puede ser derivada a cualquier etapa critica

de las operaciones que realice el administrado.

d) Asimismo, sefiald que cuenta con procedimientos de trabajo que
contemplan una accién inmediata y consecutiva a partir de la detencion de
fallas y que realiza la verificacion constante y programacioén diaria para la
atencion de fallas o desperfectos; también cuenta con el Reporte Diario de
Agua.

"~ e) Porotrolado, indicd que no se ha acreditado la presunta afectacion al medio
/ ambiente como consecuencia del rebose de agua acida a la quebrada
Pacchac.

f) Finalmente, sefiala que el articulo 5° del RPAAMM, no contiene los
elementos de una obligacion ambiental fiscalizable, por lo que se estaria
vulnerando el principio de tipicidad.

Il. COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)™, se crea
el OEFA.

DE/@RETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del
%(Tnisterio del Ambiente, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 14 de mayo de 2008.
egunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio

// del Ambiente

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




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

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'8, se aprobd el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental del
Osinergmin'® al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 2010%°, que aprueba los aspectos objeto de la transferencia de funciones
de supervisién, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria entre el
OSINERGMIN y el OEFA. se establecié6 que este Organismo asumiria las
funciones de supervisién, fiscalizacién y sancion ambiental en materia de mineria
desde el 22 de julio de 2010.

10.
11.
12.
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Articulo 6°. - Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

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

Articulo 11°. - Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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

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

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

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

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

LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras
al OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

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

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



13.

14.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 293252" y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM?? disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y
ultima instancia administrativa del OEFA en materias de sus competencias.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta Sala
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, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la LGA?*, se prescribe
qgue 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 biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario

oficial EI Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial El Peruano

el 26 de abril de 2013.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del

OEFA, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 21 de diciembre de 2009.

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano encargado que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la emision de
sus resoluciones y pronunciamientos; y esta integrado por Salas Especializadas en los asuntos de
competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacion y funcionamiento de las Salas de Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

a)  Conocer y resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los 6érganos de linea del OEFA.

b)  Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de su
competencia.

c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.

d)  Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.

/' Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. 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 presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores
que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales,
la diversidad biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.
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17.

18.

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

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

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

19. %s importante destacar que en su dimension como derecho fundamental, el

&'

Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos?: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armoénica®; y, (ii) el derecho
a que el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los

25

26

27

28

29

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC,

fundamento juridico 4, ha sefalado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:
“En su primera manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente
en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion
del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacion.
(...) Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal
obligacién alcanza también a los particulares”.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 17.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC, fundamento
jaridico 17, ha sefalado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

/U’ “En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado,

/

/

dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que

/ sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica; y, en el caso en que el

hombre intervenga, no debe suponer una alteracién sustantiva de la interrelacion que existe entre los
elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la
Constitucién). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de
contenido”.



20.

poderes publicos -de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute-, y obligaciones para los particulares, en especial de
aquellos cuyas actividades econdmicas inciden directa o indirectamente en el
medio ambiente; siendo que, dichas obligaciones se traducen, en: (i) la obligacién
de respetar (no afectar el contenido protegido del derecho) y (ii) la obligacién de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de la primera obligacion referida®’.

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

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

Bajo dicho 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 vinculadas a la tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso es determinar:

(i) Si la resolucién apelada vulnerdé los principios de debido procedimiento,
derecho de defensa, tipicidad, presuncién de licitud y razonabilidad.

(i) Si correspondia declarar la responsabilidad de Barrick por el incumplimiento
del articulo 5° del RPAAMM por no haber dispuesto las medidas necesarias a
fin de evitar e impedir el rebose de agua.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si la resolucion apelada vulneré los principios de debido procedimiento,
derecho de defensa, tipicidad, presuncidn de licitud y razonabilidad.

El administrado, alegoé en su recurso de apelacion que se ha vulnerado el pringipio
del debido procedimiento y derecho de defensa, toda vez que la resolucién
Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAI no ha valorado los argumentos y medios

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05471-2013-PA/TC. Fundamento juridico 7.

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



25,

26.

probatorios ofrecidos por Barrick, por lo que el pronunciamiento de la DFSAI no
se encuentra debidamente fundamentado.

Sobre los principios de debido proceso, derecho de defensa y presuncién de licitud

El principio del debido procedimiento, previsto en el numeral 1.2 del articulo 1V del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en
adelante, TUO de la LPAG)*; establece que los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, entre
ellos al derecho a obtener una debida motivacién de las resoluciones y ejercer su
derecho de defensa.

En ese contexto, el principio del debido procedimiento es recogido como uno de
los elementos especiales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa®*, al atribuir a la autoridad administrativa la obligacion de sujetarse
al procedimiento establecido, y a respetar las garantias consustanciales a todo
procedimiento administrativo.

Asimismo, respecto de la motivacion de las resoluciones, debe indicarse que en
el numeral 4 del articulo 3°%> del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, en concordancia con el articulo 6°% del citado instrumento, establece que

34

35

TUO de la LPAG

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la

vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:(...)
1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos
al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas
no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a
exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el
uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por
autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.
La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo.
La regulacién propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo.

TUO de la LPAG

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales:
2. Debido procedimiento. - No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento
respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Los procedimientos que regulen el ejercicio
de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.

TUO de la LPAG

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...)

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

TUO de la LPAG

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

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

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicidon de que se les identifique de
modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes
o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el
acto administrativo.
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28.

29.

el acto administrativo debe estar motivado en proporcién al contenido y conforme
al ordenamiento juridico.

Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacion exige que la autoridad
administrativa justifique toda decision que adopte, lo cual implica la exposicion de
los hechos debidamente probados, asi como de las razones juridicas
correspondientes®’.

Ademas, respecto al derecho de defensa, el Tribunal Constitucional establece lo
siguiente:

La Constitucion reconoce el derecho de defensa en el inciso 14), articulo 139°,
en virtud del cual se garantiza que los justiciables, en la proteccién de sus
derechos y obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza (civil, mercantil,
penal, laboral, etc.), no queden en estado de indefension. El contenido esencial
del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso
judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por concretos actos de los
organos judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para
defender sus derechos e intereses legitimos®.

En el presente caso, corresponde evaluar la debida motivacién de la resolucién
de primera instancia. En consecuencia, esta sala procedera a analizar si los
argumentos referidos por el administrado en su recurso de apelacion fueron
evaluados por la DFSAI al momento de determinar la responsabilidad
administrativa por la comision de la conducta infractora N° 1:

6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacion
para el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitio el acto que se
impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacién o
interpretacién del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a estimar parcial o
totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.
6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no perjudica

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales, bastando la

-  a
/
/
6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:
N\
\ \ derechos de terceros.
motivacion unica.

Ello, en aplicacion del principio de verdad material, el cual exige a la autoridad administrativa agotar los medios
de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como infraccion administrativa, con la
finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados,
con excepcidn de aquellos hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes, los cuales desvirtuen
la presuncion de licitud reconocida a favor del administrado.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de noviembre de 2010, recaida en el Expediente N° 03365-2010-
PHC/TC, Fundamento juridico 2.
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Cuadro N° 2: Respuesta de la DFSAI con relacion a los argumentos expuestos por el
administrado en sus descargos

Argumentos de Barrick

Respuesta de la DFSAI

Barrick en su escrito sefialé que adopté las medidas
necesarias para evitar e impedir el rebose del agua
acida captada del punto ARD-17 en la quebrada
Pacchac, para lo cual sefialé lo siguiente:

“En principio debemos indicar que desde el afio
2011, es decir antes de la fecha de la supervision
efectuada del 25 al 29 de noviembre del 2013, MBM
contaba con los procedimientos para realizar el
mantenimiento a las bombas, como son el Proceso
de Identificacion del Trabajo, Proceso de Trabajo
Inmediato y Proceso de Ejecucion del Trabajo
(Anexo 1), documentos que se actualizan
constantemente y contienen las instrucciones que se
deben seguir en caso que se identifiquen fallas en
las operaciones (...)

(...) Cabe indicar que, adicional a lo mencionado,
MBM complementa los procedimientos mencionados
con otros mecanismos de prevencién, siendo que
existen mecanismos especificos para el control del
ARD-17, que son los siguientes:

a) Inspecciones y monitoreos constantes de las
Agquas Acidas

(...) Cabe indicar que las inspecciones al sistema de

aguas con el fin de verificar el correcto
funcionamiento de los controles, estan probadas con
el Reporte Diario de Aguas ARD que se adjunté como
Anexo 16 del Descargo; siendo ademéas que MBM
efectud las inspecciones de la zona donde ocurrié el
hecho, a efectos de verificar el correcto
funcionamiento de los controles en la poza de
recepcion de aguas ARD-17 y que estan descritos en
el Registro que se adjunté como Anexo N° 14 del
Descargo.

b) Monitoreos constantes de las aguas de la
Quebrada Pacchac

Otra medida preventiva especifica, es el monitoreo
constante que se efectia de las aguas que fluyen a
la Quebrada Pacchac. Este monitoreo se realiza
conforme los lineamientos previstos en el Instructivo
“Monitoreo de aguas superficiales” (Anexo 3), el cual
prevé la toma de muestras periodica del ARD-17,
para su analisis y evaluacion (...).

(...) Conforme se aprecia de todo lo detallado, MBM
si contaba (y cuenta) con diversas medidas de
prevencion y control de eventuales reboses; sin
perjuicio de ello, sefala, los que la empresa tiene
siempre en stock bombas de repuesto, las mismas
que operan inmediatamente ante algin desperfecto
en el funcionamiento del sistema de bombeo, tal
como fue aprobado con la Orden Compra 7056208
(Anexo 15 de los descargos), siendo que esta bomba
solo podia ser utilizada para el ARD-17 y para otra
instalacion, por lo que no existe la posibilidad de que
no sea usado para lograr la operatividad del ARD-17.

Aun mas, la existencia de la bomba de repuesto para
el cambio inmediato fue verificada al momento de la
Supervision, tal como se dejoé constancia en el Acta
respectiva. (...)"

“(...) Sobre el particular, de la revision de las hojas
de inspeccion Eléctrica e Instrumentacién”y “Hojas
de Inspeccion” y del registro de las inspecciones
realizadas en la zona donde ocurrio el hecho,
tenemos que, pese a la funcion que tendrian estos
documentos y de acuerdo al registro antes referido,
el tiempo de respuesta para la reparacion o
remplazo de equipos y accesorios defectuosos,
una vez identificados, no es inmediata (lapso de
cuatro (4) meses aproximadamente se observan
desperfectos relacionados con la operatividad de
bomba). De este modo, conforme se indico en el
Informe Final, se requeriria_de mecanismos de
prevencion y/o contingencia adicional (sistemas o
equipos auxiliares) que permitan atender cualquier
falla en el sistema de bombeo, en tanto no se
realice la reparacion o reemplazo de los equipos y
accesorios _ principales que  presenten  los

desperfectos. (...).

Asimismo, es preciso sefialar que, si bien Barrick
cuenta con un Proceso de Identificacion del
Trabajo, un Proceso de Trabajo Inmediato y un
Proceso de Ejecucion del Trabajo, un proceso de
trabajo, el tiempo de respuesta de reparacion o
reemplazo de equipos y accesorios defectuosos,
una vez identificados, conforme ya se ha sefialado,
no es inmediata (...).

(...) Sobre el particular, conviene reiterar lo
sefialado en el Informe Final, donde se sefiala que
la orden de compra emitida por Barrick al proveedor
IFFLUTECH S.A.C. no resulta un medio probatorio
adecuado, toda vez que la existencia de una
bomba en el almacén del titular minero no puede
ser considerada una medida de prevencién en
tanto que la misma puede ser derivada a cualquier
etapa critica de las operaciones que realiza el titular
minero, que requieran de una bomba con las
mismas caracleristicas; es por ello que muchos
sistemas de bombeo incluyen en su disefio,
bombas en “stand by”, que se activan cuando la
bomba principal deja de operar por presentar fallas
o requerir mantenimiento, tanto preventivo como
correctivo, de manera que evitan que el sistema de
bombeo deje de operar por desperfectos en la
bomba principal, ocasionando incidentes, como el
derrame observado durante la Supervision Regular
2013(...).

Al respecto, de la revision del Reporte Diario de
Aguas ADR del 5 de mayo del 2014, se advierte
que este corresponde solamente a la verificacion y
actividades realizadas en un dia, lo cual no
comprueba que el mismo incidente o incidentes
similares al rebose del agua &cidas, no hayan
ocurrido o puedan ocurrir en otras fechas. (...)

(...) Sin perjuicio de ello, es importante tener en
cuenta que a pesar de las medidas de prevencion
y control con las que contaba el titular minero al
2013, éstas no impidieron el rebose de agua acida
proveniente del punto ARD-17 en la quebrada
Pacchac constatado durante la  Supefvision
Regular 2013, lo cual denota que las mismas no
cumplieron su finalidad oportunamente.(...)"

Fuente: Resolucion Directoral N® 1272-2017-OEFA/DFSAI y Escrito de registro N° 69278

Elaboracion: TFA
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31. Tal como se desprende del Cuadro N° 2 de la presente resolucién, la DFSAI evalu6
cada uno de los argumentos planteados por el administrado, concluyendo que la
conducta infractora materia de analisis constituye un incumplimiento a las
obligaciones contenidas en el Articulo 5° del RPAAMM, al no haber dispuesto las
medidas necesarias a fin de evitar e impedir el rebose del agua acida.

32. En ese sentido, ha quedado evidenciado que la DFSAI si se pronuncié sobre los
argumentos esgrimidos por el administrado en el marco del presente
procedimiento administrativo sancionador, razén por la cual esta sala considera
que la resolucion de la autoridad decisora en el extremo referido a la conducta
infractora N° 1 si fue motivada debidamente.

33. Asimismo, el administrado alegd que se habria vulnerado el principio de
presuncion de licitud numeral 9 del articulo 246° del TUO de la LPAG®, el cual
constituye una de las exigencias que regulan el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa, presumiéndose en virtud del mismo que los
administrados han actuado apegados a sus deberes, salvo prueba en contrario.

34. Con relacion, al principio de presuncién de licitud de la revision del expediente
administrativo sancionador, se observa que no se ha vulnerado el principio de
licitud de presuncién debido a que existe suficiente evidencia que ha permitido a
DFSAI determinar la responsabilidad administrativa de Barrick.

/ /
,// 35. Por tanto, no se vulnerd los principios de debido procedimiento y presuncién de
/ - /" licitud, correspondiendo desestimar las alegaciones formuladas por Barrick en
(/< PV ) este extremo de su recurso.

Respecto a la presunta vulneracion al principio de tipicidad

36. Eladministrado en su recurso de apelacion sefalo que el articulo 5° del RPAAMM,
no contiene los elementos de una obligacién ambiental fiscalizable, por lo que se
estaria vulnerando el principio de tipicidad.

37. Sobre el particuiar, el principio de tipicidad recogido en el numeral 4 del articulo
246 del TUO de la LPAG, establece que solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia®.

De la Potestad Sancionadora
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa )
™\ La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
& especiales: (...)
\\ 9. Presuncién de licitud. - Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
R 8 deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

/
( %/ 39 TUO de la LPAG

B\ A)e esta manera, en virtud del principio de tipicidad, se acepta la existencia de la colaboracion reglamentaria con
/’ la ley; esto es, que disposiciones reglamentarias puedan especificar las conductas infractoras o, mas aun, tipificar
/ infracciones, siempre y cuando en la ley se encuentren suficientemente determinados “los elementos basicos de
/ / la conducta antijuridica y la naturaleza y los limites de la sancién a imponer (...)".
/, GOMEZ TOMILLO, Manuel e ldiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General, Teoria
/' General y Practica del Derecho Penal Administrativo. Segunda Edicion. Espafia: Arazandi, 2010, p. 132.
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38.

39.

40.

41.

De lo precisado, y con caracter previo al analisis del presente extremo, esta sala
considera pertinente desarrollar el principio de tipicidad que rige la potestad
sancionadora de la Administracion dentro del ordenamiento juridico vigente.

Dicho mandato de tipificacion se presenta en dos niveles: (i) exige que la norma
describa los elementos esenciales del hecho que califica como infraccion
sancionable, con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacion basica, comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal (de
acuerdo con el principio de taxatividad); y (ii) en un segundo nivel —esto es, en la
fase de la aplicacién de la norma— la exigencia de que el hecho concreto
imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en la
norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algun
elemento esencial, se produce la falta de tipificacion de los hechos, de acuerdo
con el denominado principio de tipicidad en sentido estricto

Con relacion al primer nivel, la exigencia de la “certeza o exhaustividad suficiente”
o “nivel de precision suficiente” en la descripcién de las conductas que constituyen
infracciones administrativas, tiene como finalidad que —en un caso en concreto—
, | realizarse la subsuncion del hecho en la norma que describe la infraccién, esta

pueda ser efectuada con relativa certidumbre.

/

Por otro lado, en lo concerniente al segundo nivel en el examen de tipificacién, se

/exige que los hechos imputados por la Administracién correspondan con la

/", conducta descrita en el tipo infractor correspondiente.

42.

Partiendo de lo expuesto, este tribunal considera pertinente determinar si, en
observancia al principio de tipicidad antes descrito, existe certeza o nivel de
precisién suficiente en la descripcion de la norma respecto del hecho que califica
como infraccion administrativa y, con base en ello, determinar si la DFSAI —en el
marco del presente procedimiento administrativo sancionador- realizé una
correcta aplicacién del principio de tipicidad; es decir, si el hecho imputado al
administrado en el presente caso corresponde con el tipo infractor (esto es, la
norma que describe la infraccién administrativa).

Para ello, a efectos de llevar a cabo el analisis antes descrito, corresponde
precisar que el TFA ha sefalado en reiterados pronunciamientos, la diferencia
entre norma sustantiva y norma tipificadora, sefialando que la primera contiene la
obligacion ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa, mientras que la
segunda, la calificacion de dicho incumplimiento como infraccion administrativa,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

Es asi que, en el presente caso, a través de la Resolucion Directoral N° 1272-
2017-OEFA-DFSAI, la DFSAI imputd al administrado el incumplimiento de la
obligacién ambiental establecida en el articulo 5° del RPAAMM. Asimismo, precisé
que dicho incumplimiento configuraria la infraccién administrativa prevista en el
numeral 1.3 del Rubro 1 del Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y
Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran Mediana Mineria respecto de
Labores de Explotacién, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de
Concentrados de Minerales (norma tipificadora), vigente a la fecha de iniciado el
presente procedimiento administrativo sancionador.
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El principio de prevencién, el cual —de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal
Constitucional— conforma uno de los principios rectores del Derecho Ambiental,
garantiza la proteccion del derecho fundamental a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida*!. Asi, la Ley N° 28611 ha recogido
el citado principio en el articulo VI de su Titulo Preliminar®?, en los términos
siguientes:

“Articulo VI. - Del principio de prevencion
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la
degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la
generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion o
eventual compensacién, que correspondan”.

Por su parte, en el articulo 5° del RPAAMM se dispone lo siguiente:

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

Como se advierte de la referida norma, se establece la responsabilidad de los
titulares de la actividad minero-metalurgica, por las emisiones, vertimientos y
disposiciones de desechos que se puedan realizar durante el desarrollo de sus

/7actividades, pues el solo vertimiento, emision o disposicion de una sustancia que

pueda afectar el ambiente, genera responsabilidad en el titular de actividades
minero-metalurgicas.

En tal sentido, mediante la Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1 del 30 de
octubre de 2014, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental aprob6 un precedente
administrativo de observancia obligatoria, interpretando que el articulo 5° del
RPAAMM impone 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 obligacion no es necesario que se acredite la
existencia de un dafio al ambiente, bastando unicamente la verificacion de que el
titular minero no adopté medidas de prevencién necesarias en resguardo del
ambiente ante una posible afectacion como producto de su actividad minera; vy,

(i) No exceder los limites maximos permisibles.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1206-2005-PA/TC. Fundamento juridico 5.

Ley N° 28611.

TITULO PRELIMINAR

Articulo VI.- Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacién ambiental. Cuando
no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion,
restauracion o eventual compensacion, que correspondan.
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49.

50.

51.

83.

Al respecto, en principio se debe mencionar que, en la resolucion apelada, la
conducta infractora por la cual se declaré la responsabilidad administrativa de
Barrick se debe a que el administrado no adopté todas las medidas preventivas
necesarias para que la actividad del titular minero no genere efectos adversos en
el ambiente.

En esa linea se debe sefalar que en el precedente de observancia obligatoria
sefialado en el considerando 58, se establecié como regla normativa que, para la
configuracion del incumplimiento de la obligacion referida a adoptar las medidas
preventivas, no es necesario que se acredite la existencia de un dafo al ambiente,
pues basta Unicamente la verificacion de que el titular minero no adopté las
medidas de prevencion necesarias en resguardo del ambiente ante una posible
afectacion como producto de su actividad minera.

En el presente caso, en la Supervisién Regular 2013, se constatd evidencias de
rebose de agua en la quebrada Pacchac; con lo que se advierte que el recurrente
no habria adoptado las medidas preventivas necesarias con la finalidad de evitar
o impedir el rebose del agua acida captada del punto ARD-17 en la quebrada
Pacchac.

Emconsecuencia, la imputacion efectuada al administrado en el presente
progedimiento administrativo sancionador, no ha transgredido al principio el
prim’cipio de tipicidad debiéndose, por tanto, desestimar lo sefalado por la apelante
efl el presente extremo de su recurso de apelacion.

> F
Respecto a la presunta vulneracion al principio de razonabilidad

Cabe indicar que, el principio de razonabilidad*® reconocido en el numeral 1.4 del
articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG*, las decisiones de la
autoridad administrativa que impliquen la imposicidon de sanciones deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que se deba tutelar, a
fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido.

Al respecto, esta sala considera que la aplicacién del principio de razonabilidad,
cuyo fin es reducir la discrecionalidad de la actuacion de la Administracion, exige
que al imponer sanciones, la autoridad administrativa pondere las circunstancias
de la comision de la conducta infractora, a fin de que el ejercicio de su ius puniendi

43

44

De acuerdo con los criterios del Tribunal Constitucional (por ejemplo, en la Sentencia emitida en el Expediente
N° 2192-2004-AA/TC), existe una similitud entre los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. A ello se
debe agregar que el TUO de la LPAG se refiere expresamente al primero de los nombrados.

TUO de la LPAG

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.4 Principio de razonabilidad. - Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
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55.

56.
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responda a lo estrictamente necesario para garantizar la tutela del bien juridico
protegido; y, orienta a la Administracion a actuar en el marco de los limites de sus
facultades, lo que significa ejercerlas conforme a derecho y conforme al principio
de prevencion reconocido en la Ley N° 28611.

Por su parte, el principio de razonabilidad aplicable en el marco de la potestad
sancionadora administrativa, recogido en el numeral 3 del articulo 246° del TUO
de la LPAG*, se precisa que la comision de la conducta sancionable no debe
resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancion. Y partiendo de dicha regla general se prevé criterios de
proporcionalidad para la graduacion de la infraccion tales como el beneficio ilicito
resultante por su comision y la probabilidad de deteccion, entre otros.

En este orden de ideas, se advierte que la determinacién de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinados parametros claramente definidos a nivel
normativo, se encuentra dentro del ambito de la potestad discrecional con que
cuenta la Administracién, con el propésito de individualizar, en un caso especifico,
la consecuencia juridica aplicable una vez verificada la comision de la infraccion
administrativa.

Por ello, esta sala considera que no se ha transgredido el principio de
proporcionalidad alegado por el administrado, en tanto que ha quedado
debidamente acreditado el incumplimiento de su obligacion ambiental referida a
realizar acciones de caracter preventivo a fin de evitar los posibles efectos

/ negativos en el ambiente, establecidas en el articulc 5° del RPAAMM.

/

58.

V.2

2

Por otra parte, cabe sefalar que en el presente procedimiento administrativo
sancionador, la DFSAI determiné la existencia de responsabilidad administrativa
en el marco de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230 y la Resolucion
de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, siendo que no corresponde la
aplicacion de criterios de proporcionalidad para la graduacion de la infraccion
establecidos en el numeral 3 del articulo 246° del TUO de la LPAG.

Si correspondia declarar la responsabilidad de Barrick por el incumplimiento
del articulo 5° del RPAANM por no haber dispuesto las medidas necesarias
a fin de evitar e impedir el rebose de agua acida

45

TUO de la LPAG
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales: (...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones
a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los
siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccidn de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd
firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y

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

17
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Al respecto, cabe precisar que, en el Informe de Supervision, se describe lo

siguiente:

Hallazgo N° 06:

En la poza contigua al punto SW-26 (1) en
la quebrada Pacchac, con coordenadas
UTM N: 8953254 y E: 217398, se verificd
evidencia de rebose del agua é&cida
captada del punto ARD-17. Asimismo, se
observo que el administrado no cuenta con
un sistema o mecanismo (por ejemplo,
bomba en stand by) que evite estos casos

Sustento:

- Fotografias N° 97 y 98 del anexo /ll.

- En el acta de supervision, respecto al
presente  hallazgo el  administrado
manifesté: “Se aclara que se cuenta con una
bomba en espera en almacén para cambio
inmediato ante fallas. Se verificara el seteo
del sensor de nivel para el arranque
automatico”.

de contingencia.

60. Tal como se ha sefalado en el acapite referido al analisis técnico correspondiente
al Informe de Supervision, se pudo observar evidencias de rebose de agua en la
quebrada Pacchac, durante la Supervision Regular 2013.

61.\ Dicho hallazgo fue complementado con las fotografias N° 97 y 98 contenidas en
el Informe de Supervisién:

Fotografia N° 97: En la poza contigua al punto SW-26 (1) en la quebrada Pacchac, con coordenadas
UTM N: 8953254 y E: 217398, se verifico evidencia de rebose del agua écida captada del punto ARD-
17. Asimismo, se observo que el administrado no cuenta con un sistema 0 mecanismo (por ejemplo, -
bomba en stand by) que evite estos casos de contingencia

18
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Fotografia N° 98: Vista de la sefial de nivel de agua en la poza (linea roja) evidenciando que existio
rebose del agua é&cida en la quebrada Pacchac.

(\

2.

64.

De dichas fotografias se observa lo siguiente: i) el rebose de agua en la quebrada
Pacchac; vy, ii) la demarcacién de una linea que evidencia la altura del agua acida
que se almacend en la poza contigua (poza utilizada para captar el agua acida
proveniente del pasivo ambiental bocamina ARD-17).

En esa linea argumentativa, la DFSAI, tomd en consideracion el Acta de
Supervision, el Informe de Supervision y las pruebas fotogréficas, para sefalar
que quedd acreditado el incumplimiento del articulo 5° del RPAAMM, toda vez,
que Barrick no dispuso las medidas preventivas necesarias, con el objeto de evitar
e impedir el rebose de agua acida captada del punto ARD-17 en la quebrada
Pacchac.

Ahora bien, en su recurso de apelacién el administrado sefialé que no se ha
acreditado la presunta afectacion al medio ambiente como consecuencia del
rebose de agua acida a la quebrada Pacchac, en tanto, considera que la conducta
imputada cuya base legal se sustenta en el articulo 5° del RPAAMM presupone la
necesidad de generar un dafio adverso al medio ambiente y que en ningun
momento dicho dafio ha sido probado.

Al respecto, se debe mencionar que la conducta infractora por la cual se declaro
la responsabilidad administrativa de Barrick en la resolucién apelada, esta
vinculada a no haber adoptado todas las medidas preventivas necesarias a fin de
evitar e impedir el rebose de agua acida captada del punto ARD-17 en la quebrada
Pacchac. ‘

En esa linea, se debe sefalar que en el precedente de observancia obligatoria

aprobado mediante Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1 del 30 de octubre
del 2014, expedida por la Primera Sala Permanente competente en las materia de
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67.

68.

70.

71.

Energia y Mineria del Tribunal de Fiscalizacibn Ambiental del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental*®, se estableci6 como regla normativa que
para la configuracion del incumplimiento de la obligacién referida a adoptar las
medidas preventivas no es necesario que se acredite la existencia de un dafio al
ambiente, pues basta Unicamente la verificacion de que el titular minero no adopt6
las medidas de prevencion necesarias en resguardo del ambiente ante una posible
afectacion como producto de su actividad minera.

Por consiguiente, ha quedado demostrado que en el presente caso, el
administrado incumplié con lo establecido en el articulo 5° del RPAAMM Decreto
Supremo N° 016-93-EM. En consecuencia, sobre la base de lo expuesto en el
presente acapite, corresponde desestimar lo alegado por el recurrente, en este
extremo de su recurso de apelacion.

Adicionalmente a ello, el administrado alegé que la autoridad decisora resté valor
a los medios probatorios ofrecidos por Barrick tales como sensor de arranque
automatico los cuales se complementan con las hojas de inspeccién eléctrica e
instrumentacién, hojas de inspeccion y registro de inspecciones, la adquisicion de
la electrobomba, los procesos de identificacion del trabajo, proceso de trabajo
inmediato, proceso de ejecucion del trabajo y reporte diario de agua ARD. En esa
linea argumentativa, sostuvo que se estaria vulnerando el principio de verdad
material.

Sobre el particular, el ordenamiento juridico nacional ha recogido en el numeral
1.11 del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, el principio de verdad material. El
mencionado principio exige a la Administracion que sus decisiones se encuentren
basadas en hechos debidamente probados, para lo cual es su deber sustentarlos
a través de los medios probatorios correspondientes, de tal manera que su
decision se encuentre motivada y fundada en derecho.

Al respecto, en su recurso de apelacion, el administrado aleg6 que la autoridad
decisora no consider6 como medida de prevencion el sensor de arranque
automatico —el cual tiene como objetivo detectar niveles altos para evitar
situaciones de rebose. Sin embargo, en sus descargos*’ el administrado reconocid
que lo constatado en la Supervision Regular 2013, obedecioé a fallas técnicas en
los sensores de nivel para el arranque automatico, por lo que no logré captar a
tiempo el rebose del agua acida.

Por otro lado, en su recurso de apelacion, el administrado sefialé que en su escrito
de descargos adjunto los siguientes documentos: hojas de inspeccidn eléctrica e
instrumentacion, hojas de inspeccion, registro de inspecciones®, asi como los
procesos de identificacion del trabajo, proceso de trabajo inmediato y proceso de
ejecucion del trabajo*®, los cuales probarian que contaban con medidas de
prevencion.

46
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Conformada por Jaime Pedro de la Puente Parodi, Presidente, y los vocales Humberto Angel Zufiga Schroder y
Emilio José Medrano Sanchez.

Folios 32 al 208, mediante escrito de registro N° 022696.
Folios 122 al 125.

Folio 248 al 260
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No obstante, estas hojas se encuentran en blanco, por lo que no acredita que se
haya consignado las observaciones del funcionamiento de los sistemas de
tratamiento ni la ejecucién de los mismos; y, de la revision de los procesos de
identificacion de trabajo se aprecian diagramas de flujo; sin embargo, no es posible
verificar si en dicha documentacion se han ejecutado las acciones
correspondientes a las acciones de mantenimiento de los sistemas instalados, tal

como se verifica a continuacion:
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Proceso de Ejecucion de Trabajo

No se verifica ninguna
accion en los
Diagramas de flujos
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Adicionalmente a ello, el administrado también adjunt6 al expediente a fojas 127
al 128, la Orden de Compra N° 7056208 de fecha 4 de abril del 2013, adquirié una
electrobomba; dicho documento no se puede considerar un medio probatorio
idéneo, ya que no permite acreditar que dicha bomba iba ser utilizada en casos
de contingencia

Asimismo, de la revisién de los reportes diarios de agua ARD del 5 de mayo de
2014, se constaté que dicho documento es de fecha posterior a la Supervision
Regular 2013, por lo que no acredita que el administrado haya tenido operando,
previo a la supervisién, las medidas necesarias para prevenir los efectos adversos
al ambiente.

En atencién a lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos del
administrado en este extremo.

Sobre la aplicacion de la causal eximente de responsabilidad contenida en el literal
f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG

Conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO
de la LPAG®, la subsanacion voluntaria de la conducta infractora por parte del

| 50

TUO de la LPAG.
Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.
b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.
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administrado con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos
constituye una condicién eximente de responsabilidad por la comisiéon de la
infraccion administrativa.

77. Siendo ello asi, esta sala especializada considera que corresponde verificar si en
el caso de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente
resolucion se configur6 el supuesto eximente de responsabilidad regulado en el
literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG.

78. Al respecto, que si bien el administrado en su escrito de descargos®’, sefialé que
luego del evento implementé una serie de mejoras en el manejo de las aguas
acidas, tales como reportes de linea, cisterna de apoyo y un muro de contencion.
No obstante, dicha informacién no acredita fehacientemente que el administrado
haya corregido la conducta infractora antes del inicio del procedimiento
administrativo sancionador.

73, Por lo tanto, esta sala considera que no se ha configurado el supuesto eximente
 de responsabilidad descrito en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO
de la LPAG respecto de la conducta infractora descrita en el numeral 1 del Cuadro
N° 1 de la presente resoluciéon, en consecuencia, corresponde desestimar lo
/7 sefialado por el apelante en el presente extremo.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-
2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, y la
Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 1272-2017-OEFA/DFSAI del 31
de octubre de 2017, a través de la cual se declaré la responsabilidad administrativa por
parte de Minera Barrick Misquichilca S.A. por la comisiéon de la conducta infractora
detallada en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion, por los fundamentos expuestos
en la parte considerativa, quedando agotada la via administrativa.

Q& ¢) Laincapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta afecte
/) la aptitud para entender la infraccion.
,v/ d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.
/ e) El error inducido por la Administracion o por disposiciéon administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Siiniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito. En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un
monto no menor de la mitad de su importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial. (...).

# Folios 230 al 421.
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SEGUNDO. - Notificar la presente resolucion a Minera Barrick Misquichilca S.A. y remitir
el expediente a la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA (ahora,
DFAI) para los fines correspondientes.

d‘

Registrese y comuniquese/

CESAR ABRAHAM-NEYRA CRUZADO
PreSidente
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal-de Fiscalizacién Ambiental
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Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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