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

RESOLUCION N° 257-2019-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° . 0882-2018-OEFA/DFAI/PAS

PROCEDENCIA :  DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  MINERA BARRICK MISQUICHILCA S.A.

SECTOR :  MINERIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 3054-2018-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucién Directoral N° 3054-2018-OEFA/DFAI del 30
de noviembre de 2018, que declard la existencia de responsabilidad administrativa
de Minera Barrick Misquichilca S.A., por la conducta infractora descrita en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucion, asi como su medida correctiva descrita en

el Cuadro N° 2 de la misma.
Lima, 27 de mayo de 2019
l. ANTECEDENTES

1.  Minera Barrick Misquichilca S.A.' (en adelante, Barrick) es titular de la Unidad
Fiscalizable Pierina (en adelante, UF Pierina), ubicada en el distrito de Jangas,
provincia de Huaraz y departamento de Ancash.

2. La UF Pierina cuenta, entre otros, con los siguientes instrumentos de gestion
ambiental:

a) Estudio de Impacto Ambiental de la UF Pierina (en adelante, EIA Pierina)
aprobado mediante Informe N° 545-97-EM-DGM/DPDM del 13 de octubre
de 1997, emitido por el Ministerio de Energia y Minas (MINEM).

b) Modificacion del Pian de Cierre de la UF Pierina (en adelante, MPCM
Pierina), aprobada mediante la Resolucién Directoral N° 217-2012-MEM-
AAM del 9 de julio de 2012, emitido por el MINEM.
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c) Actualizacion del Plan de Cierre de la UF Pierina (en adelante, APCM
Pierina), aprobada mediante la Resolucion Directoral N° 409-2012-MEM-
AAM del 6 de diciembre de 2012, emitido por el MINEM.

El 3 de febrero de 2016, a través del Reporte Preliminar de Emergencias
Ambientales?, Barrick comunicé al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) la ocurrencia de un derrame de solucién cianurada producido
el mismo dia cerca a un canal de agua de no contacto que descarga a la quebrada
Pacchac y, finalmente, se vierte en el rio Santa.

En atencion al citado comunicado, el 9 y 10 de febrero de 2016, 1a Direccién de
Supervisién (DS) del OEFA realizd una Supervisién Especial a la UF Pierina (en
adelante, Supervision Especial 2016), en la que se detectaron presuntos
incumplimientos de obligaciones ambientales que se registraron en el Acta de
Supervisiéon Directa® de fecha 10 de febrero de 2016, (en adelante, Acta de
Supervision), y cuyos resultados fueron analizados en el Informe Preliminar de
Supervision Directa N° 369-2016-OEFA/DS-MIN* del 6 de abril de 2016 (en
adelante, Informe Preliminar), en el Informe de Supervision Directa N° 1834-
2016-OEFA/DS-MIN® del 7 de noviembre de 2016 (en adelante, Informe de
Supervision) y en el Anexo del Informe de Supervision Directa N° 1834-2016-
OEFA/DS-MIN® (en adelante, Anexo del Informe de Supervisién).

El 17 de febrero de 2016, Barrick presentdé al OEFA el Reporte Final de
Emergencias Ambientales’, en el que precisé que el derrame de solucion
cianurada obedece a que una de las valvulas del sistema de manejo de solucién
de la pila de lixiviacion estaba cerrada, ocasionando el retorno de la solucién hacia
el sistema de contencion de la caja de transferencia de solucidn. El sistema de
contencion secundaria reboso, a través del spilway, y genero arrastre de material
que permitié que la solucidn pasara sobre la berma de contencién con un canal
de aguas de no contacto, en el cual fluia las aguas hacia el canal SDD.

Sobre la base de lo antes expuesto, mediante la Resolucion Subdirectoral
N° 1148-2018-OEFA/DFAI/SFEM? del 30 de abril de 2018, la Subdireccién de
Fiscalizacién en Energia y Minas (SFEM) de la Direccion de Fiscalizacién y
Aplicacion de Incentivos (DFAI) del OEFA inicid un procedimiento administrativo
sancionador contra Barrick.

Paginas 155 al 157 del Archivo digital “IPSD_368-2016-OEFA-DS-MIN” contenido en el CD que obra en el folio
8.

Péagina 16 del archivo digital “INF. 359-2016 BARRICK — PIERINA” contenido en el CD que obra en ¢l folic 8.
Archivo digital “IPSD_369-2016-0OEFA-DS-MIN" contenido en el CD que cbra en el fofio 8.

Paginas 1 al 10 del archivo digital "INF 1834-2016 BARRICK -PIERINA’ contenide en el CD que obra en el folio
8 del expediente.

Folios 2 al 7.

Paginas 158 al 164 del Archivo digital "IPSD_369-2016-OEFA-DS-MIN” contenido en el CD que obra en el folio
8.

Folios 9 y 10. Notificada el 7 de mayo de 2018 (folio 11).
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El 18 de junio de 2018, Barrick formulé sus descargos a fa imputacion efectuada
mediante la Resolucion Subdirectoral N° 1148-2018-OEFA/DFAI/SFEM®.

Posteriormente, la SFEM emitié el Informe Final de Instruccién N° 1493-2018-
OEFA/DFAI/SFEM del 29 de agosto de 2018 (en adelante, IF1), respecto del cual
el administrado present6 sus descargos el 10 de octubre de 2018".

Luego de evaluar los descargos presentados por el administrado, mediante
Resolucién Directoral N° 3054-2018-OEFA/DFAI'? del 30 de noviembre de 2018,
la DFAI declaré la existencia de responsabilidad administrativa de Barrick™ por la
comisién de la siguiente conducta infractora:

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

N° | Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
. ; Articulo 16° del Reglamento de | Numeral 1.1 del Rubro 1 del
E‘Zrd”iggsno adoptd IZ: Proteccion y Gestion | Cuadro de  Tipificacion  de
Ambiental para las Actividades | Infracciones y Escala de

g;eveggrone%;::tro;g de Exploracion, Beneficio, | Sanciones aplicable a las
impedir el derrame de Labor General, Transporte y actividades de  Explotacion,
o A Sariaradio Almacenamiento Minero = Beneficio, Labor General,
(arrastre de tierra aprobado por Decreto | Transporte y Almacenamiento

Y Supremo N° 040-2014-EM' | Minero, desarrolladas por los

solucion  cianurada) | ppGAAE). administrados del Sector Mineria

Mediante escrito de registro N°® 052354 (folios 17 al 42).
Folios 60 al 69. Notificado el 18 de setiembre de 2018 (folio 72).

Folios 76 al 107.
Folios 127 al 144. Notificada el 10 de diciembre de 2018 (folio 145).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias,

simplificacién de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la inversidn en ¢l pais:

Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para

la promocién y dinamizacion de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial £/ Peruano &l 12 de julio

de 2014.

Articulo 19°. - Privilegio de la prevencién y correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de Ja politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a

partir de |a vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental -

OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y correccion de la conducta infractora en materia

ambiental.

Durante dicho perfodo, €l OEFA tramitara 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 concluira. De lo contrario, el referido

procedimienta se reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancion respectiva.

Mientras dure el perfode de tres (3) afios, las sanciones aimponerse por las infracciones no podran ser superiores

al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacién de sanciones,

considerando los atenuantes yfo agravantes correspondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de

aplicacién a los siguientes casos:

a) 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.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestion ambiental o la autorizacion de inicio de
operaciones carrespondientes, o en zonas prohibidas.

¢) Reincidencia, entendiéndose por tal la comisién de la misma infraccion dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedé firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

Decreto Supremo N° 040-2014-EM, que aprobé el Reglamento de Protecciény Gestién Ambiental para las
Actividades de Explotacién, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero

Articulo 16°. - De la responsabilidad ambiental

E! titular de la actividad minera es responsable por las emisiones, efluentes, vertimientos, residuos sélidos, ruido,
vibraciones y cuaiquier otro aspecto de sus operaciones, asi como de los impactos ambientales que pudieran
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N° | Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

procedente del PAD
de lixiviacién

que se encuentra bajo el ambito de
competencia del OEFA, aprobado
por Resolucién de Consejo
| Directivo N° 043-2015-0EFA/CD'S

(Cuadro de Tipificaciones de la

RCD N® 043-2015-OEFA/CD).

Fuente: Resolucion Subdirectoral N° 1148-2018-OEFA/DFAI/SFEM
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA).

Asimismo, en dicho pronunciamiento se ordené a Barrick el cumplimiento de Ia
siguiente medida correctiva:

—

generarse durante todas las etapas de desarrollo del proyecto, en particular de aquellos impactos y riesgos que
excedan los Limites Maximos Permisibles y afecten los Estdndares de Calidad Ambiental, que les sean aplicables
o afecten al ambiente y la salud de las personas.

Consecuentemente el titular de la actividad minera debe adoptar oportunamente las medidas de prevencién,
control, mitigacién, recuperacion, rehabilitacién o compensacién en términos ambientales, cierre y post cierre
que correspondan, a efectos de evitar o minimizar los impactos ambientales negativos de su actividad y potenciar
sus impactos positivos.

Resolucién de Consejo Directivo N° 043-2015-OEFA-CD, que tipifica las infracciones administrativas y
establece la escala de sanciones aplicable a las actividades de Explotacién, Beneficio, Labor General,
Transporte y Almacenamiento Minero desarrolladas por los administrados del Sector Mineria que se
encuentran bajo el ambito de competencia del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental -
OEFA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16 de octubre de 2015.

Articulo 4°.- Infracciones administrativas referidas a las obligaciones generales de los titulares de la

actividad minera

Constituyen infracciones administrativas referidas a las obligaciones generales de los titulares de la actividad

minera:

a) No evitar o impedir que las emisiones, efluentes, vertimientos, residuos sélidos, ruido, vibraciones y cualquier
otro aspecto de las operaciones generen o puadan generar efectos adversos al ambiente durante todas las
etapas de desarrollo del proyecto. Esta conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos
infractores:

(i) Sila conducta genera dafio potencial a la flora o fauna, seré calificada como grave y sancionada con una
multa de veinticince (25) hasta dos mil quinientas (2.500) Unidades Impositivas Tributarias.

Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones aplicable a las actividades de Explotacién,
Beneficio, Labor General, Transporte y AlImacenamiento Minero

Clasificacion
Supuesto de hecha daf tipo infractor Base legal de la Bancién
referencial gravedad de monetaria
Infraccién | Subtipo infractor la infraccién

1 Obligaciones generales de los titulares de la actividad minera
No evitar o impedir
que las emisiones,
efluentes,
vertimientos,
re§|duos_ _solldos, Articulo 74° de la
ruido, vibraciones y Ley General del
cualquier ofro | Genera dafio ; ;

1.1 aspecto de las | potencialalafiorao ﬁ‘é?tgzrkeeyl‘::,:gﬂg GRAVE Bﬁ.% Lol

operaciones generen | fauna de Prote?:cién y
a puedan generar Gestian Ambiental
efectos adversos al
ambiente durante
todas las etapas de
desarrollo del
proyecto.




Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva

Conducta
infractora

Medida Correctiva

Plazo para el
cumplimiento

Plazo y forma para acreditar
el cumplimiento

Barrick no
adoptd las
medidas de
prevencién vy
control a fin de

evitar yio
impedir el
derrame de
material
cianurado
(arrastre de
tierra y solucion
ctanurada)
procedente del
PAD de
lixiviacion.

Obligacidn
Acreditar la
capacitacion del

personal destinado a
las operaciones del

pad de lixiviacion
respecto al
conocimiento ¥
funcionamiento de los
sistemas  instalados
Proyecto de

Digitalizacion de Heap
Leach Pad y su

relacién con la
atencion de
emergencias.

Asimismo, debera

acreditar el desarrollo
de un simulacro de
emergencia teniendo
como referencia las
variables que
originaron la
emergencia susciiada
en febrero del 20186,
donde pondra en
operacion los sistemas
del Proyecto de
Digitalizacion de Heap
Leach Pad, con énfasis
en el sector Corredor
Sur donde ocurrid 1a
emergencia.

En un plazo no
mayor de
noventa (90} dias
habiles contados
a partir del dia

siguiente de
notificada la
presente
Resolucion.

En un plazo no mayor de cinco
(05) dias habiles coniado desde
el dia siguiente de vencido el
plazo para cumplir con la medida
correctiva, el administrado
debera presentar ante la
Direccibn de Fiscalizacion y
Aplicacién de |Incentivos del
QOEFA un informe técnico que
detalle las labores realizadas
para el cumplimiento de las
medidas correctivas.

Para el caso de la capacitacion:
Deberd entregar informacion

sobre

- Temariofcontenido del
Curso

- Fechas y horas del dictado
de la capacitacién

- Lista de asistencia (debera
contar con informacion
sobre el puesto, cargo y
funcién que desarrolla el
personal)

- Fotografias de las
capacitaciones realizadas
por dia.

- En caso existiera como
parte de la capacitacién
practicas en campo
deberd realizarse |la
filmacion respectiva y
debera ser adjunta como
medio de prueba.

Para el simulacro

Todas las acciones a realizarse
en la simulacion de la atencién
de la emergencia con Ila
operacion de los diversos
sistemas deberan ser filmada,
asimismo la realizaciéon de la
toma fotografica, con la debida
georreferenciacion en
coordenadas UTM WG 84.

Se generaran los repories en la
atencion de la simulacidn de
emergencia.

Se adjuntara reporte técnico
sobre el desarrcllo del simulacro,
el mismo que contendra todos
los sistemas de prevision y
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Conducta
infractora

Medida Correctiva

Obligacién

Plaze para el

Plazp y forma para acreditar

cumplimiento el cumplimiento

control que entraron en
funcionamiento, los tiempos de
respuestas, organizacion del
personal para la atencién.
Asimismo, como las
conclusicnes

recomendaciones de dicho
simulacro.

Asf como todo medic probatorio
que evidencie la implementacion
de la medida correctiva dictada.

Fuente: Resolucion Directoral N° 3054-2018-0OEFA/DFAI.
Elaboracion: TFA

El 28 de diciembre de 2018, Barrick interpuso recurso de apelacién’® contra la
Resolucién Directoral N° 3054-2018-OEFA/DFAI, sustentandolo en los siguientes
argumentos:

a)

b)

d)

Barrick alegé que si contaba con medidas de prevision y control para impedir
el derrame de material cianurado; como la berma perimetral del Pad de
lixiviacion —cuya funcion es asegurar su estabilidad y el almacenamiento de
la solucién del proceso que, a su vez, cuenta con un sistema de captacion
de fugas, para demostrario se remitio a lo establecido en el item 4.1.4.2 del
EIA Pierina y el punto 2.2.1 de la MPCM Pierina~—; y, el “Manejo de
Compuertas de Derivacién” cédigo MAG-IPR-021 —que establece
expresamente que las compuertas de derivacion en el Canal de Derivacion
Sur de no contacto (SDD) fueron construidas para evitar la contaminaciéon
de aguas abajo del canal-.

La autoridad instructora, antes de imputar el supuesto incumplimiento de
medidas de prevision y control, debié verificar si los instrumentos de gestién
ambiental prevén medidas de contencidén para solucidn cianurada del Pad
de lixiviacion.

La DFAI no valord adecuadamente los medios probatorios que presentd, en
particular la Memoria Descriptiva de la Concesién de Beneficio y el Estudio
elaborado por la Empresa Ausenco S.A., vulnerando el principio del debido
procedimiento; por tanto, solicita la revocacién o nulidad, asi como el archivo
del procedimiento en el extremo de la infraccién materia de analisis.

La DFAI afirma que Barrick no adopté medidas de prevencién debido a que
no contaba con un sistema de proteccion, tales como zanjas, bermas
secundarias, sumideros, canales de contingencias, pozas de
almacenamiento temporal, paralelo o hacia la parte externa del Pad —que
permitieran contener reboses que salieran fuera de la berma perimetral a fin
de evitar el contacto con las areas contiguas al area del Pad de lixiviacion-;
no obstante, dicha apreciacion es ilegal, por cuanto no existe fuente

Foiios 146 al 169.
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13.

normativa que lo obligue a implementar las mismas. Asimismo, precisé que
el certificador no consideré pertinente implementar las citadas medidas, por
lo que la DFAI al pretender imponerias excede su competencia.

e) El evento del 3 de febrero de 2016 obedecié a un hecho fortuito que
dependié del accionar de un operario preparado para el manejo de las
compuertas, aspecto del cual no podia tener dominio Barrick.

f) Se han vulnerado los principios de verdad material e impulso de oficio,
debido a que la DFAI insiste en que lo hallado en la Supervisidn Especial
2016 es material cianurado, no obstante, no existe una verificacioén técnica
que asi lo demuestre. En esa linea, sefiald que es a la administracion a quien
le corresponde demostrar su afirmacién y no pretender invertir la carga de
la prueba en agravio de los administrados.

g) No existe ningin medio probatorio que sustente que el hecho suscitado
genere un efecto nocivo real y actual a la flora y fauna.

COMPETENCIA

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

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N° 30011'® (LSNEFA), e! OEFA es un organismo publico técnico especializado,

Decreto Legislativo N® 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente, publicade en el Diarie Oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

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

Se encuentran adscritos al Ministerio del Ambiente los siguientes organismos pablicos: (...)

3. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn 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 supervisién, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde. (...).

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacicnal de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el Diario
Oficial Ef Peruanoc el 5 de marzo de 2009, modificada por [a Ley N° 30011, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 26 de abril de 2013.
Articulo 6°. - Organismo de Evaluacidén y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)
Ei Organismo de Evaluacién 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 fiscalizacién, supervision, evaluacién, control y sancién en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce ias funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. (...).
Articulo 11°. - Funciones generales
11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion
y sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas
en la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestidn
ambiental y de los mandatos ¢ disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente: {...)
c} Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende fa 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
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15.

16.

con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del
Ambiente y encargado de la fiscalizacidn, supervision, control y sancién en materia
ambiental.

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?, se aprob6 el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Osinergmin?' al OEFA, y mediante Resoluciéon N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de
julio de 20107, se establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de
2010.

Por otro lado, el articulo 10° de la LSNEFA® y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por el Decreto

20

2

22

23

ambientales, compromisos ambientales de contratos de concesién y de los mandatos o disposiciones
emitidos por el OEFA, en concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende
la facuitad de dictar medidas cautelares y correctivas (...).

LSNEFA

Disposiciones Complementarias Finales

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

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, que aprueba el inicio del proceseo de transferencia de funciones
de supervisién, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del Osinergmin al QEFA, publicado en el Diaric
Oficial El Peruanoc el 21 de enero de 2010.

Articulo 1°. - Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién 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 Organisme Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — Osinergmin, al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién 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 menci6n que se haga al OSINERG en &l 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, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre
el Osinergmin y el OEFA.

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

LSNEFA

Articufo 10.- Organos Resolutivos

10.1 El OEFA cuenta con érganos resolutivas de primera y segunda instancia para &l gjercicio de la potestad
sancionadora.

10.2. El érgano de primera instancia es aquel encargado de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales y el desempefio ambiental de los administrados bajo la competencia del QEFA, y cuenta con
unidades organicas especializadas en instruccién y sancion. El érgano de segunda instancia es el Tribunal
de Fiscalizacién Ambiental (TFA) que ejerce funciones como altima instancia administrativa. Lo resuelto
por el TFA es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre



17.

18.

19.

20.

Supremo N° 013-2017-MINAM?, disponen que el TFA es el érgano encargado de
ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA, en

materias de su competencia.
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 Ley N°® 28611, Ley
General del Ambiente (LGA), se 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 gue se desarrolla la vida,
siendo los factores que aseguran fa salud individual y colectiva de las personas y
la conservacién de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta 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 el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion

24

25

que esta circunstancia se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a
ley. {...).

Decreto Supremo N° (13-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Crganizacién y Funciones del

OEFA, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el organo resolutivo que sjerce funciones come segunda y dltima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el gjercicio de sus funciones en ia emision de
sus rescluciones y pronunciamiento; y estd integrado por Salas Especializadas en los asunios 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
resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacién y funcionamiento de la Safas del Tribuna!l de Fiscalizacién Ambiental es regulada
mediante Resolucidén del Consejo Directivo del OEFA. (...)

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Ei Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:
a) Conocer y resclver en segunda y Ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los drganos de linea del OEFA.
b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambite de su
competencia.
c) Emitir precedentes vincutantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del CEFA, cuando correspanda,
d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre |2 materia.

Sentencia det Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 27.
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22.

23.

Ecoldgica” dentro de la Constitucion Politica del Peru que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente®.

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

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

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 dafios ya producidos;
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy,
(i) medidas de precaucidn frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®C.

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.

27

28

29

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

Constitucion Politica del Perti 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 ambignte
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 sefialado lo siguiente:

En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medic ambiente en
&l 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 ia indicada interrelacion.
{...) Sobre el segundo acapite (...) enirafa obligaciones ineludibles para los poderes piblicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal
obligacion alcanza también a los particulares.

Sobre ia triple dimension de la proteccién al ambiente se puede revisar {a 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, fundamento juridico 34.

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

25.

26.

Vi

27.

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 220° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (TUO de la LPAG), por lo que es admitido a tramite.

CUESTION CONTROVERTIDA

La unica cuestiébn controvertida a resolver en el presente procedimiento es
determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de Barrick.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Previamente al analisis de la cuestibn controvertida, esta Sala considera
importante exponer el marco normativo que regula el alcance del articulo 16° del
RPGAAE, los criterios sentados por este Tribunal respecto a la adopcion de
medidas de prevencién y control, para evitar e impedir la afectacién al ambiente y
los hechos verificados en la Supervision Especial 2016, que sirvieron de sustento
para declarar |la responsabilidad administrativa de Barrick.

Respecto al marco normativo

28.

29.

Sobre el particular, el principio de prevencién, el cual —de acuerdo con lo
sefalado por el Tribunal Constitucional— conforma unc 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
LGA ha recogido el citado principio en el articulo VI de su Titulo Preliminar®, en
los términos siguientes:

Articulo VL. - Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar fa
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.

En el articulo 74° de la LGA se establece que todo titular de operaciones es
responsable por las emisiones, efluentes, descargas y demas impactos negativos
que se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como
consecuencia de sus actividades, incluyéndose dentro de dichas
responsabilidades, los riesgos y dafios ambientales que se generen por accion u
omision.

H

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

LGA

Articulo VI. - Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos pricritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacién ambiental. Cuando
no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacidn, recuperacion,

restauracién o eventual compensacién, que correspondan.
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30.

31.

32.

33.

Por su parte, en el numeral 75.1 del articulo 75° de la LGA se establece que el
titular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de la prevencion del
riesgo y dafio ambiental en la fuente generadora de los mismos, asi como las
demas medidas de conservacion y proteccion ambiental que corresponda en cada
una de las etapas de sus operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los
bienes que produzca o los servicios que provea.

En esa misma linea, en el ariiculo 16° del RPGAAE se impone al titular minero la
obligacion de adoptar oportunamente y con caracter preventivo las medidas
necesarias para evitar e impedir que las emisiones, vertimientos, desechos,
residuos u otros que se produzcan durante todas las etapas de desarrolio del
proyecto y que puedan tener impactos negativos al ambiente, tal como se cita a
continuacién:

Articulo 16.- De la responsabifidad ambiental

El titular de la actividad minera es responsable por las emisiones, efluentes,
vertimientos, residuos solidos, ruido, vibraciones y cualquier otro aspecto de sus
operaciones, asi como de los impactos ambientales que pudieran generarse durante
todas las etapas de desarrollo del proyecto, en particular de aquellos impactos y
riesgos que excedan los Limites Maximos Permisibles y afecten los Estandares de
Calidad Ambiental, que les sean aplicables o afecten al ambiente y la salud de las
personas.

Consecuentemente el titular de la actividad minera debe adoptar oportunamente las
medidas de prevencién, control. mitigacion, recuperacién, rehabilitacidon o
compensacién en términos ambientales, cierre vy post cierre que correspondan, a
efectos de evitar o minimizar los impactos ambientales negativos de su actividad y
potenciar sus impactos positivos. (subrayado agregado)

Como se advierte de las normas antes citadas, los titulares de la actividad minero-
metallUrgica resultan responsables por las emisiones, vertimientos y disposiciones
de desechos que se puedan realizar durante el desarrollo de sus actividades, pues
el solo vertimiento, emision o disposicion de una sustancia que pueda afectar el
ambiente, genera responsabilidad en el titular de la actividad.

Asimismo, del principio de prevencién se deriva la exigencia al Estado y a los
particulares de tomar las medidas necesarias a fin de evitar que se generen darios
en el ambiente, o que, en caso se lleguen a generar, la afectacion sea minima. Es
decir, ante la posibilidad que se produzca un dafo ambiental se deben adoptar las
medidas destinadas a prevenir afectaciones al ambiente, toda vez que no siempre
pueden ser materia de restauracién. Por ello, deberan adoptarse las medidas para
prevenir, vigilar y evitar que se produzca una afectacién en el ambiente.

Respecto a la conducta infractora

34.

Durante la Supervision Especial 2016, se constatd la presencia de material del
Pad de Lixiviacidn, fuera de la berma y sobre el suelo, conforme fue consignado
en el Acta de Supervision:

12



Hallazgo N° 02

Se observd material del Pad de Lixiviacion pegado a la berma de contenciéon;
asimismo, se constatdé que dicho material se encontraba fuera de la mencionada
berma. Coordenadas UTM WGS84: 8951826 Ny 215340 E.

35. El hallazgo antes descrito se complementa con las fotografias 45 al 50; a modo
de ejemplo, observamos las siguientes fotografias:

(&

e o de Salida di
SENRtErial det Pad,

~

Fotografia N° 49: Se observo material del Pad de lixiviacion pegado a la berma de contencién, asimismo se
constatd que dicho material se encontraba fuera de la mencionada berma. Coordenadas UTM Daturn WGSB84:
8951826 Ny 215340 E.
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36.

37.

o e % "l '.: e .- A N . X
Fotografia N° 50: Se observé material del Pad de lixiviacién pegado a la berma de contencién, asimismo se
constaté que dicho material se encontraba fuera de la mencionada berma. Goordenadas UTM Datum WGS84:
8951826 Ny 215340 E.

En relacién a la posible afectacion ambiental que generaria la conducta infractora,
en el Anexo del Informe de Supervision, la DS sefialé lo siguiente;

24. En el presente caso, durante la Supervisién Especial 2016 se verificd la
presencia de material cianurado (arrastre de tierra y solucion cianurada)
procedente del PAD de lixiviacion sobre el suelo.

25. Al respecto, cabe indicar que !a solucién rica {cianurada) es extremadamente
toxica, toda vez que puede afectar negativamente la vegetacion e impactar la
fotosintesis, asi como las capacidades reproductivas de las plantas y animales.

26. Adicionalmente, debe mencionarse que el cianuro reacciona con rapidez en el
ambiente y se degrada o forma complejos y sales de estabilidades variables,
siendo toxico para muchos organismos vivientes, incluso en concentraciones
muy bajas, pues inhiben irreversiblemente la oxidacion de las enzimas,
deprimiendo el conienido de oxigeno en los tejidos.

27. De acuerdo a lo antes serialado, la presencia de material cianurado (arrastre
de tierra y solucién cianurada) procedente del PAD de lixiviacion sobre el suelo,
podria afectar la calidad de este ultime que es un componente abidtico
necesario para el desarrollo del ecosistema y, consecuentemente, de la flora y
fauna. Mayor aun considerando que el material se encontré en un canal que
desembeca en la quebrada Pacchac y finalmente al rio Santa, pudiendo
generar un dafo potencial a la flora y fauna que viven en estos cuerpos
receptores.

En atencién a los medios probatorios antes sefialados, la DFAI determind la
responsabilidad administrativa de Barrick por no adoptar las medidas de
prevencién y control, a fin de evitar y/o impedir el derrame de material cianurado
(arrastre de tierra y soiucién cianurada) procedente del Pad de lixiviacion.
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

Respecto a los argumentos del administrade en su recurso de apelacion

Barrick alegé que si contaba con medidas de prevision y control para impedir el
derrame de material cianurado; como la berma perimetral del Pad de lixiviacion —
cuya funcion es asegurar su estabilidad y el almacenamiento de la solucién del
proceso que a su vez cuenta con un sistema de captacion de fugas, para
demostrarlo se remitié a lo establecido en el item 4.1.4.2 del EIA Pierina y el punto
2.2.1 de la MPCM Pierina—; y, el “Manejo de Compuertas de Derivacién” codigo
MAG-IPR-021 —que establece expresamente que las compuertas de derivacion
en el Canal de Derivacion Sur de no contacto (SDD) fueron construidas para evitar
la contaminacién de aguas abajo del canal-.

Al respecto, esta Sala es de la opinidn que, si bien las estructuras como las bermas
perimetrales podrian ser consideradas como sistemas de contencién para
sostener posibles derrames o contencién de material en el area de operacién, sin
embargo, para el caso materia de analisis, dicha medida no evitd el contacto del
material cianurado con el suelo adyacente fuera del Pad; ello ha quedado
acreditado en el Reporte de la Emergencia ambiental y de lo verificado en la
Supervisidn Especial 2016, que la berma perimetral del Pad de lixiviacion, no tuvo
la capacidad de poder contener el material de rebose producto de la emergencia.

En consecuencia, se verifico que el administradc nc adopté medidas de
prevencion para evitar que el material y solucién rica del Pad de Lixiviacién tenga
contacto con las areas externas contiguas al Pad, como es el caso del suelo y el
SDD, adyacente a la citada berma, y que discurra por el citado canal hasta llegar
a la quebrada Pacchac.

En relacion al instructivo con Cédigo MAG-IPR-021 “Manejo de Compuertas de
Derivacion”, de lo consignado por el administrado en el Reporte de Emergencias
Preliminar y el Reporte de Emergencia Final, se verificé que dicho procedimiento
fue activado aproximadamente una hora después, de tal manera que no puede
ser calificado como una medida de previsién y control, toda vez que no evitdé ni
impidid que la solucién cianurada fuera vertida hacia la Quebrada Pacchac vy,
consecuentemente, dicha solucién llegara hacia el Rio Santa.

De tal modo, no resulta amparable lo argumentado por el administrado en este
extremo.

De otro lado, Barrick alegdé que |la autoridad instructora, antes de imputar el
supuesto incumplimiento de medidas de prevision y conirol, debié verificar si los
instrumentos de gestién ambiental prevén medidas de contencién para solucién
cianurada del Pad de lixiviacién.

En este punto, debemos mencionar que se verificd la existencia de la berma
perimetral, como parte de las medidas previstas en su instrumento de gestion
ambiental, no obstante, en el articulo 16° del RPGAAE, se impone a los titulares
mineros el deber de adoptar todas las medidas de prevencién necesarias, a fin de
evitar impactos ambientales negativos, por lo que [a implementacién de bermas
perimetrales en el Pad de Lixiviacion no es una medida suficiente que haya evitado
el contacto de la solucion cianurada con el suelo adyacente fuera del Pad.
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45.

486.

47.

48.

Asimismo, se precisa que, el presente procedimiento administrativo sancionador,
se inicié por la inobservancia de Barrick a lo dispuesto en el articulo 16° del
RPGAAE; y no por incumplimiento a lo establecido en su instrumento de gestion
ambiental, por tanto, no resulta amparable lo argumentado en este extremo por el
administrado.

En su recurso de apelacién Barrick alegé que la DFAI no valoré adecuadamente
los medios probatorios que presentd, en particular la Memoria Descriptiva de la
Concesion de Beneficio y el Estudio elaborado por la Empresa Ausence S.A,,
vulnerando el principio del debido procedimiento; por tanto, solicita la revocacién
o nulidad, asi como el archivo del procedimiento en el extremo de la infraccién
materia de anélisis.

Sobre el particular, el principio del debido procedimiento previsto en el numeral 2
del articulo 248° del TUO de la LPAG, establece |la garantia a favor de los
administrados referida a que la decisidon que tome la autoridad administrativa se
encuentre motivada y fundada en derecho.

En esa misma linea, conforme con lo dispuesto en el articulo 3° del TUO de la
LPAG, la motivacién constituye un elemento de validez del acto administrativo.
Nétese en ese sentido que, segiin lo sefalado en el articulo 6° del mencionado
cuerpo normativo, la motivacién debe ser expresa, mediante una relacion concreta
y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y [a exposicién
de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado®.

a3

TUO de la LPAG

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

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

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

Articulo 6.- Motivacidn del acto administrativo

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

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

6.3 Noson admisibles como motivacion, |a exposicidn de férmulas generales o vacias de fundamentacién para
el caso concreto o aquellas formutas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacién dei acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de [a autoridad que emitié el acto
que se impugna tenga una apreciacion distinta respecio 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 totaimente el recurso presentado contra el acto impugnado.

8.4 No precisan motivacién los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite gue impulsan el procedimiento.
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Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacidn exige que ia autoridad
administrativa justifique toda decisién que adopte, lo cual implica, por un lado, la
exposicion de los hechos (debidamente probados) y, por otro, la relacion de estos
con la norma que describe la infraccion administrativa que es materia de
imputacion, ello como garantia del debido procedimiento administrativo.

En este punto, se procedera a evaluar si la DFAI evalud los medios probatorios
presentados por el administrado en sus descargos, conforme se observa a

continuacion:

Cuadro N° 3: Argumentos esgrimidos por Barrick y analisis realizado por la DFAI

Medios probatorios presentados g
por Barrick Analisis de la DFAI

27. Asimismo, es preciso sefalar que, si bien en la
Memoria Descriptiva de la Concesion de Beneficio
de la Unidad Minera Pierina el disefio permitiria
contener fodas las soluciones en caso de
presentarse condiciones de operacidon normal y
anormal, dicho disefio se elabora bajo ciertos
parametros y bajo un escenario determinado, los
mismos que pueden variar en el tiempo debido a
la operacion del pad de lixiviacion, o caso contrario
en la implementacion del mismo se podria evaluar
el cumplimiento del disefio respecto a las

. - . condiciones anormales, como la emergencia

gn: g::eaﬁi)iiscnptlva de la Concesion s!.lscitada, y consecuentemente su idoneidad yfo

ajuste respectivo.

28. En ese sentido, teniendo en cuenta lo antes
sefialado, el disefio implementado del dique de
contencion ante condiciones anormales de
operacién, no pudo contener el material cianurado
(arrastre de tierra y solucion cianurada), el cual
discuriio aguas abajo hasta llegar a la quebrada
Pacchac, cenforme se advirtid en la Supervision
Especial 2018 y tal como consta en el reporte de
emergencia comunicado por el propio
administrado.

29. ElI administrado agrega ademas  que,
recieniemente la empresa Ausenco S.A., elaboro
el estudio de evaluacién, analisis y disefio de la
berma del perimetro de la pila de lixiviacion -

; Reporte Final de Ingenieria en julic de 2018

Eﬁtstd':goc;l,azorado per lal Emipreea (Anexo 1), mediante el cual se advierte que las

o caracteristicas de la berma perimetral si
garantizaban el cumplimiento de la funcidn de
contencion, por lo que no es necesario modificar
las condiciones existentes de fa berma del Pad de

Lixiviacion.

6.4.2 Cuando |a autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no
perjudica derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la auteridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales,
bastando la motivacién Unica.
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51.

52.

53.

54.

Medios probatorios presentados :

por Barrick Anélisis de la DFAI

30. Sobre el particular, se debe sefalar que, de la
revision realizada al citado estudio se advierte que
el mismo ha sido desarrollade para el manejo de
la escorrentia superficial entre el pie del
apilamiento y la berma perimetral de todo el pad,
con el objetivo de evaluar la capacidad de laberma
o dique de contencidn desde el punto de vista de
conduccion hidraulica a través del analisis
hidroldgico, evitando derrames derivados y
producidos a consecuencia de las aguas de
escorrentias.

31. Sobre este punto, es preciso indicar que, el hecho
imputado no se encuentra relacionado con la
inadecuada configuracién o disefio del dique de
contencién desde el punto de vista hidraulico e
hidrolégico, sino con la ausencia de medidas de
previsién y control que el administrado debio
implementar para evitar que el material cianurado,
ante situaciones de emergencia como la suscita,
al salir fuera del area de operaciones (pila de
lixiviacion — dique de contencion), dicho material
no tenga contacto con las areas adyacentes al
componenie.

32. En tal sentido, se debe advertir que, contar con un
dique de contencién como medida de control y
prevision resulta, como se ha observade en la
Supervision Especial 2016, insuficiente o limitado,
toda vez que, si bien el disefio del dique de
contencién desde el punto de vista hidrolégico e
hidraulico es adecuado para el manejo de las
aguas de escomrentia, no lo es, respecto a
situaciones de emergencia come la suscitada.

Tal como se desprende del Cuadro N° 3 de la presente resolucion, la DFAI valoré
los medios probatorios presentados por Barrick mediante la verificacion de la
idoneidad de los mismos, por lo que su decision de desestimarlos se encuentra
sustentada.

Asimismo, de acuerdo con lo detectado en la Supervisién Especial 2016, asi como
de la evaluacion hecha por la DS al hallazgo, la DFAl determiné que el
administrado es responsable de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1,
conforme se desarrollé en los numerales 34 al 37 de la presente resolucion.

Por todo lo expuesto, en el presente procedimiento la DFAI ha acreditado la
concurrencia de cada uno de los elementos que integran el ilicito administrativo,
sustentando, de esta manera, una decisién motivada y fundada en derecho; por
lo que, contrariamente a lo alegado por el administrado, no se ha contravenido el
principio de debido procedimiento administrativo.

Barrick alega que la DFAI afirma que Barrick no adopté medidas de prevencién
debido a que no contaba con un sistema de proteccién, tales como zanjas, bermas
secundarias, sumideros, canales de contingencias, pozas de almacenamiento
temporal, paralelo o hacia la parte externa del Pad —que permitieran contener
reboses que salieran fuera de la berma perimetral, a fin de evitar el contacto con
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55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

las areas contiguas al area del Pad de lixiviacién-, no obstante, dicha apreciacién
es ilegal, por cuanto no existe fuente normativa que lo obligue a implementar las
mismas. Asimismo, precisé que el certificador no considerd pertinente
implementar las citadas medidas; por lo que la DFAI al pretender imponerlas
excede sus competencias.

Al respecto, conviene indicar que la DFAI sustenté su decisién de declarar
responsable a Barrick por la comisién de la conducta infractora detallada en el
Cuadro N° 1, en base a lo reportado por el referido administrado y los hechos
verificados por la Autoridad Supervisora durante la Supervision Especial 2016.

Ahora bien, la DFAI menciono que el administrado no contaba con los referidos
sistemas de proteccion, por considerar que, de esa manera, se hubiera evitado
posibles impactos ambientales por la falta de adopcién de medidas de prevencién,
es decir, fue citado de manera referencial, sin que ello signifique la advertencia de
una obligacion incumplida por no contar con los mismos.

Estando a lo cual, resulta claro que lo sefialado por la DFAI es enunciativo, a modo
de ejemplo y no taxativo, ya que es el articulo 16° del RPGAAE, el que impone a
fos administrados el deber de adoptar medidas de prevencion necesarias,
guedando a criterio del administrado la determinacion e implementacién de dichas

medidas.

Asimismo, es preciso indicar que, de acuerdo al marco normativo expuesto en los
numerales 12 al 16 de la presente resolucién, el OEFA se encuentra facultado
para ejercer labores de fiscalizacion y sancion por el incumplimiento de normas
ambiental —es el caso del articulo 16° del RPGAAE—; por tanto, contrariamente
a lo alegado por el administrado, no ha excedido sus competencias;
desestimandose lo argumentado en este extremo.

De otro lado, Barrick alego que el evento dei 3 de febrero de 2016 obedecié a un
hecho fortuito que dependié del accionar de un operario preparado para el manejo
de las compuertas, aspecto del cual no podia tener dominio Barrick.

Con relacién a lo alegado por el administrado, resuita necesario indicar que, en
virtud del principio de causalidad, previsto en el numeral 8 del articulo 248° del
TUO de la LPAG*, la responsabilidad debe recaer sobre quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccién administrativa.

A efectos de determinar la correcta aplicacién del citado principio, resulta
importante precisar que, en el articulo 18° de la LSNEFA?, se establece que, los

as

TUO de 1a LPAG

Articulo 248°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales: (...)

8. Causalidad. - La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccion sancionable,

LSNEFA

Articulo 18°. - Responsabilidad objetiva

Los administrados son responsables objefivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestién ambiental, asi como de las nommas ambientales y de fos mandatos o disposiciones

emitidas por el OEFA,
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62.

63.

64.

65.

administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de las
obligaciones fiscalizables derivadas de los instrumentos de gestion ambiental,
normas ambientales, asi como mandatos o disposiciones emitidas por €l OEFA,
razon por la cual, una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion, el
administrado solo puede eximirse de responsabilidad si logra acreditar, de manera
fehaciente, la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o
hecho determinante de tercero.

Ahora bien, lo aducido por el administrado no constituye un hecho fortuito, por
cuanto era previsible que, si las valvulas dei sistema de manejo de solucion de la
pila de lixiviacion se encontraban cerradas ocasionaria el retorno de la solucién
hacia el sistema de contencién de la caja de transferencia de solucion —lo cual
ocasiond el derrame de material cianurado—, situacion que se encontraba dentro
de su esfera de dominio y control; por tanto, no resulta amparable lo argumentado
por el administrado en este extremo.

En su recurso de apelacién Barrick alega que se han vulnerado los principios de
verdad material e impulso de oficio, debido a que la DFAI insiste en que lo hallado
en la Supervision Especial 2016 es material cianurado, no obstante, no existe una
verificacién técnica que asi lo demuestre. En esa linea, sefialé que es a la
administracién a quien le corresponde demostrar su afirmacién y no pretender
invertir la carga de la prueba en agravio de los administrados.

Sobre el particular, resulta pertinente mencionar que, en los numerales 1.3y 1.11
del articulo IV del Titulo Preliminar del TUQ de la LPAG®, se recogen los principios
de impulso de oficio y verdad material, que sefialan que las autoridades deben
dirigir e impulsar de oficio el procedimiento, ordenar la realizacién o practica de
los actos gue resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las
cuestiones necesarias; y que los hechos gue sustenten las decisiones adoptadas
por la autoridad administrativa se encuentren verificados plenamente.

Ahora bien, conviene indicar que, durante la Supervision Especial 2016, se verifico
la presencia de material procedente del Pad de lixiviacién por encima de la berma
perimetral y sobre el suelo adyacente fuera del Pad, conforme se dejo constancia
en el Acta de Supervisién, Anexo del Informe de Supervisién y fotografias.

38

TUO de la LPAG
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiente administrativo se sustenta fundamentalmente &n los siguientes principios, sin perjuicio de ia
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

[--.]
1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y
ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para ¢l esclarecimiento y resolucién
de las cuestiones necesarias.
[.--]
1.11. Principio de verdad material. - En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cuai debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de eilas.
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66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

Con relacién a lo mencionado, debe indicarse que, en el articulo 244° del TUQO de
la LPAG¥, las actas de supervisién constituyen medios probatorios que registran
las verificaciones de los hechos constatados objetivamente.

En relacion con el valor probatoric de las actas Morén Urbina® precisa lo siguiente:

El acta viene a ser un primer medio de prueba sobre los hechos gue consian ahi
documentados cuyo mérito es apreciar por la autoridad decisora o los jueces, segan
la regla de la libre valoracion de los medios probatorios. Entonces, las actas
acreditan los hechos que por su objetividad sean susceptibles de apreciacién directa
por el fiscalizador (...}, los hechos inmediatamente deducibles de los percibidos
directamente por el fiscalizador y los hechos acreditados por los medios actuados
en la fiscalizacion (...). De este modo el acta sirve de elemento inicial relevante para
acreditar los hechos ahi expuestos y para las reacciones administrativas que
puedan adaptarse.

A partir de la normativa citada, debe sefialarse que el Acta de Supervision, asi
como el Informe de Supervisién y fotografias, elaborados con ocasion del ejercicio
de la funcién supervisora, constituyen medios probatorios de los hechos que en
ellos se describen, los cuales tienen veracidad y fuerza probatoria -mientras no
sean desvirtuados por ofros-, toda vez que responden a una realidad de hecho
apreciada directamente por el supervisor en ejercicio de sus funciones.

Asimismo, de acuerdo al punto 2.2.1 de la MPCM Pierina, se advierte que el
material del Pad de lixiviacion es tratado con cianuro, de este modo se desprende
que el material que rebosé la berma perimetral del Pad, es solucién cianurada.

Ademas, es pertinente indicar que el administrado consigné en el Reporte
Preliminar de Emergencias la ocurrencia de un derrame de solucién cianurada,
por lo que, para efectos de la Supervision Especial 2016, se tomoé en cuenta lo
indicado por el propio administrado en el referido reporte.

Estando a lo cual, en el presente procedimiento administrativo sancionador, se ha
sustentado mediante medios probatorios idoneos que lo verificado en la
Supervision Especial 2016 es solucion cianurada. De tal modo, contrariamente a
lo alegado por el administrado, no se ha pretendido invertir la carga de la prueba
ni se han vulnerado los principios de verdad material e impulso de oficio;
desestimandose lo argumentado en este extremo.

Finalmente, en su recurso de apelacion Barrick alegd que no existe ninguin medio
probatorio que sustente que el hecho suscitado genere un efecto nocivo real y
actual a la flora y fauna.

ar

38

TUO de la LPAG

Articulo 244.- Contenido minimo del Acta de Fiscalizacién

244.1. ElActade Fiscalizacion o documento que haga sus veces, es el documento que registra las verificaciones
de fos hechos constatacdos objetivamente y contiene como minimo ios siguientes datos: (...)

244.2. las Actas de fiscalizacion dejan constancia de los hechos verificados durante la diligencia, salvo prueba

en contrario.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica,
2018, Tomo Il p. 340 y 341.
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73. En relacién, al subtipo infractor que fue atribuido al administrado, que consiste en
que dicho incumplimiento podria generar dafio potencial a la flora o fauna, se debe
precisar, que, para determinar la infraccion, no resulta necesario que se verifique
la existencia de un dafio efectivo o real en el ambiente como consecuencia de
dicha infraccion, sino que basta con que exista una potencialidad de la ocurrencia
del referido dafio.

74. De esta manera, en relacion al dafio potencial que podria generar la conducta
infractora en el Anexo del Informe de Supervision la DS sefial6 lo siguiente:

[...] la presencia de material cianurado (arrastre de tierra y solucion cianurada)
procedente del PAD de lixiviacion sobre el suelo, podria afectar la calidad de este
dlimo que es un componente abiotico necesario para el desarrolio del
ecosistema y, consecuentemente, de la flora y fauna. Mayor aun considerando
que el material se encontré en un canal que desemboca en la quebrada Pacchac
y finalmente al rio Santa, pudiendo generar un dafio potencial a la flora y fauna
que viven en estos cuerpos receptores.

75. Por tanto, si se determiné e! dafio potencial generado por la conducta infractora,
por lo que, no resulta amparable lo argumentado por el administrado.

76. De otro lado, en relacién a la medida correctiva descrita en el Cuadro N° 2 se
verificd que la misma se encuentra emitida de acuerdo con lo establecido en el
numeral 22.1 del articulo 22° de la LSNEFA.

77. Finalmente, en tanto este Tribunal ha confirmado la conducta infractora materia
de analisis y el adminisirado no ha cuestionado la imposicion de la medida
correctiva para el presente incumplimiento, esta Sala estima conveniente en
confirmar la misma, a fin de que el administrado acredite su cumplimiento ante la
autoridad decisora.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS; 1a Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la
Ley de Creacién, 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 Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental det OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 3054-2018-OEFA/DFAI del 30
de noviembre de 2018, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa de
Compafiia Minera Barrick Misquichilca S.A., por la conducta infractora detallada en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucién, asi como su respectiva medida correctiva
descrita en el Cuadro N° 2 de la misma, por los fundamentos establecidos en la parte
considerativa, quedando agotada la via administrativa.
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SEGUNDO. - Notificar la presente resolucién a Compaiiia Minera Barrick Misquichilca
S.A. y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos,
para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

CARLA LORE A PEGORARI RODRIGUEZ
Presidente
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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