Resolucién Directoral N°4A 3 -2013-0EFA-DFsAI
Expediente N° 191-2012-DFSAI/PAS

EXPEDIENTE - N° 191-2012-DFSAI/PAS . ’
ADMINISTRADO : MINERA BARRICK MISQUICHILCA'S.A.

UNIDAD MINERA : PIERINA

UBICACION 2 DISTRITO DE JANGAS, PROVINCIA DE HUARAZ,

DEPARTAMENTO DE ANCASH

SECTOR : MINERIA

SUMILLA: Se sanciona a la empresa Minera:-Barrick Misquichilca S.A. por no
impedir ni evitar que el agua decantada de la poza de sedimentacion del sistema
de lavado de vehiculos pesados discurriera fuera del sistema de. tratamiento
disenado. ot :

SANCION: Diez (10) UIT.

Lima,

2 § FEB. 2013
ANTECEDENTES

Del 17 al 21 de noviembre de-2009 se realiz6 la Supervision Regular de
cumplimiento de normas de proteccion ambiental a la Unidad de Produccion
Pierina de Minera Barrick Misquichilca S.A. (en adelante, MBM), a cargo de la
supervisora externa Tecnologia XXI S.A. (en adelante, la Supervisora).

A través del escrito del 16 de diciembre de 2009, la Supervisora presenté al
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (en adelante,’
OSINERGMIN) el Informe de Supervisién Regular 2009 (en adelante, el Informe
de Supervisién 2009)’.

Mediante Carta N° 566-2012-OEFA/DFSAI/SDI? , notificada el 24 de setiembre de
2012, la Subdireccion de Instruccion-de la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y
Aplicacién de Incentivos del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, el OEFA) inform6é a MBM el inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador, conforme se detalla a continuacion:

NORMA TIPIFICACION DE
N HECHO IMEUTARO INCUMPLIDA | INFRACCION
El titular minero no impidié ni evitd
que el agua decantada de la poza de Bacnlitihe

sedimentacion del sistema de lavado | “Articulo 5° del Ministerial N° 353-

1 ?e vehiculqs pesados discur.riera Decreto : 2000-EM/V/MM
uera del sistema de tratamiento Supremo N (Numeral 3.1 del
disefiado, toda vez que  la 016-93-EM. _ Dhyigt 3')
mencionada poza se encontraba
colmatada.

Ver folios 04 al 465 del Expediente.
Ver folio 467 del Expediente.
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4. El 03 de octubre de 2012, MBM pfesenté sué desc}:argos3 sefalando IQ siguiente: -

(i) Se cumplié. con -lo establecido en el Estudio de Impacto Ambiental (en
adelante, EIA) de la Unidad Minera Pierina, aprobado el 13" de octubre de
1997, ‘en tanto que se contaba con un sistema de.lavado de vehiculos
pesados, cuya correcta operatividad fue constatada por la ‘Supervisora.

(i) No se ha comprobado que la colmatacion de la poza de sedimentacion del
sistema de lavado de vehlculos pesados haya ocasionado una afectacion al
ambiente.

(i) Bajo el “mandato del artlculo 6° del Decreto Supremo N° 016-93-EM,
Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-Metaltrgica
(en adelante, RPAAMM), en el desarrollo de sus ‘operaciones en la Unidad
Minera Pierina, MBM cumple con implementar los procedimientos de
prevencion y. control frente a eventuales incidentes ambientales, por lo que
cuenta con- medidas ~adicionales 'y complementarias para el control de
sedimentos. Ademas de tener un Programa de.Limpieza de Pozas de
Sedimentacion . que - fue establecido . e implementado a propésito de la
Recomendacion N° 4 del Informe de Supervisién 2009.

(iv) Alega que durante la Supervision 2009 se realizd la Recomendacion N° 04.
con un- tenor. similar al--de la presente -presunta -infracciéon 'y que fue
implementada oportunamente, conforme ‘se informé al OSINERGMIN y que,
posteriormente, fue constatada por OEFA con el Informe N° 733-2011-

. OEFA/DS.

(v) Las recomendaciones no constltuyen por si mismas supuestos de mfraccnon
sino que las que surgen de una supervision de caracter ambiental constituyen
sugerencias significativas, al estar fundamentadas encalificaciones técnicas
que serealizan en un determinado contexto y oportunidad.

(vi) Seriala .que al tipificar la imputacion con el articulo 5° del RPAAMM, se
vulnera el Principio de Tipicidad contemplado en el numeral 4* del articulo
230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en .
adelante, LPAG), toda vez que el articulo 5° del RPAAMM:no regula ninguna
obllgamon o medida especifica que ‘deba ‘cumplir-el titular minero, sino tan
solo una responsabilidad y obligacion general respecto de los lmpactos que
puedan generar sus operaciones. -

(vii) Asimismo, MBM sefala que el mandato del artlculo 5° del RPAAMM debe ser
conS|derado por la autoridad para determinar el alcance, términos y
contenidos de las medidas de -manejo ambiental y disefio que se establecen
en el EIA‘de un‘proyecto minero'y no para exigir cualquier medida ambiental y
‘en. cualquier momento, mucho menos para imputar la comisién. de una
-Infraccién, porque:la norma no determina ninguna obligacién concreta.

II.  ANALISIS

5. Una de las obligaciones derivadas del articulo 5° del RPAAMM consiste en
adoptar las medidas necesarias para impedir o evitar que los elementos y/o

Ver folios 470 al 509 del Expediente.

Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444.

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

(...) 4. Tipicidad.-"Sélo’ constituyen conductas sancionables admmlstratlvamente las infracciones previstas
expresamente” en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.”
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sustancias generados como- consecuencia de la*actividad mlnera causen o
puedan causar efectos adversos en el ambiente.

De la revision del Informe de Superwsnon Regular efectuada del 17 al 21 de
noviembre de 2009 en la Unidad Minera Pierina de MBM, se verifica la
colmataciéon de la poza de sedimentos: de lodos, conJuntamente con agua
decantada, que discurre fuera del sistema disefiado (poza de tratamiento)®;
ewdencnandose ello mediante la fotografla Ne 2.8°%:

Foto N° 2.8: Colmatacion de poza de sedlmentamén del sxstema de lavado de vehiculos
pesados. : i

En relaciéon con que MBM habria cumplidb con lo establecido en su EIA, se debe
sefalar que el mencionado mstrumento de gestion amblental establece lo

~siguiente:

ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL “EXPLOTACION A TAJO ABIETO"
RESOLUCION S/N APROBADO EL 13 DE OCTUBRE DE 1997

“CAPITULO V

5. EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL
5.3 Impactos Potenciales Durante Operaciones

()
5.3.2 Suelos

Durante la operacién, se utilizara equipo pesado a través de toda el area del
Proyecto. Existe por lo tanto un potencial de contaminacion del suelo dentro de

la zona del Proyecto, como resultado de derrames accidentales de
combustibles y/o lubricantes de estos equipos. Para reducir esta posibilidad,
se realizard la separacién mas importante de los equipos en talleres de
mantenimiento. - Las estrategias de manejo ambiental a ser implementadas,
mitigaran los efectos potencialmente adversos que pud/eran producir estos
derrames accidentales sobre los suelos.”

Ver folio 16 del Expediente.
Ver folio 55 del Expediente.
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No obstante, lo citado en el parrafo anterior se refiere a los impactos potenciales
en el suelo respecto a los 'derrames accidentales de combustibles y/o lubricantes

del equipo pesado, lo cual no guarda relacién con el hecho imputado, referente al
discurrimiento del ‘agua decantada de la poza de sedimentacion del sistema de
lavado de vehiculos pesados fuera del sistema de tratamiento. Cabe agregar que
mediante la vista fotografica sefialada ha quedado acreditado el discurrimiento del
agua‘'decantada de la poza de sedimentacion del sistema de lavado de vehiculos
pesados fuera del sistema de tratamiento disefiado, generada por la colmatacion
de la mencionada poza; por lo que se evidencia ‘que la- empresa no ha
implementado las medidas necesarias para impedir o evitar dicha situacién. De
cualquier forma, lo establecido en el EIA de la empresa tenia .como finalidad
implementar medidas- eficaces 'que eviten potenciales afectaciones al suelo
producto de los equipos pesados, lo cual tampoco se aseguré en el presente
caso, conforme se ewdencra de Ia V|sta fotografica resenada

. Con relacién a queno se ha comprobado la afectacion al amblente €s necesario

indicar .que, de acuerdo a lo indicado en el articulo 5° del RPAAMM, el titular
minero tiene la obligacion de evitar e impedir que los vertimientos y desechos que
se encuentren dentro de la concesién puedan tener efectos adversos en el
ambiente. En ese sentido, en el paragrafo 6 ha quedado acreditado que el titular
minero no adopto las medldas para evitar e impedir pOSlbleS efectos adversos en
el ambiente. '

.Encuanto a Ia implementacion de procedlmlentos de prevencion y control frente a

eventuales incidentes ambientales efectuados en cumplimiento del articulo 6° del
RPAAMM, cabe resaltar que si bien-el EIA de la Unidad Minera: Pierina contiene
programas de prevision y control, el hecho imputado ha“sido corroborado en el
Informe de  Supervision 2009. Asimismo, en el supuesto que MBM  hubiera
ejecutado las medidas adicionales y complementarias dispuestas en su EIA, éstas
debieron haber cumplido con su finalidad, lo que no ha sido demostrado por MBM
en el presente caso. Por el contrario, con la fotografia N° 2.8 se acredita la
infraccién a la normativa; por-lo-que,-MBM no puede eximirse de responsabilidad
ante el presente hecho imputado que constituye una infraccion al articulo 5° del
RPAAMM. .

Respecto a que MBM habria cumplido con la Recomendaciéon N° 04, debemos
senalar que. la presunta subsanacion de la afectacién no exime al titular.de la
responsabilidad por no haber tomado las ‘medidas necesarias con el fin de evitar
la situacién que ocasiona un_impacto negativo al_ambiente, al evidenciarse
colmatada la poza de: tratamiento, lo que originé que el agua decantada de‘la poza
de'sedimentacion del sistema de lavado de vehiculos pesados discurra fuera del
sistema de tratamiento, tal como se acredita en el paragrafo 6.

Adicionalmente, si bien en el Informe de Levantamiento de Observaciones 2009,
MBM habria subsanado lo indicado en la Recomendacién N° 4 formulada en la
Supervision 2009, incluyendo para este propoésito-un Programa de Limpieza de
Pozas de Sedimentacion, dicha subsanacién fue realizada con fecha posterior a la
verificacion de la .infraccion; al. respecto, de conformidad con el articulo 5°7 del

Tanto el antiguo’como el nuevo Reglamento de Procedimiento Admlmstratlvo Sancionador del OEFA, lo senalan
conforme al siguiente detalle:

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA aprobado por Resoluciéon N° 003-
2011-OEFA/CD
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Reglamento del Procedimiento Administrativo- Sancionador del OEFA, aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, “el cese de la
conducta que constituye infraccion administrativa. .no sustrae la materia
sancionable”; por lo que las acciones ejecutadas por MBM para remediar o revertir
la situacién, como la limpieza de las pozas, no cesa el caracter sancionable ni la
exime de responsabilidad por el hecho detectado. Por lo que, lo sefalado por
MBM en este extremo carece de sustento.

Con relacién a que las recomendaciones no-son-en si-mismas una infracciéon por
no formar parte de un estudio ambiental, siendo exigibles desde su-formulacion
deviniendo en una infraccion a partir de su incumplimiento; se debe indicar sobre
el particular que el literal ¢)® del articulo 5° de la Resolucién N° 205-2009-OS/CD,
aplicable al momento de la supervision, sefiala que la funcién de supervisiéon
comprende supervisar la estricta aplicacion de las disposiciones técnicas y legales
y demas obligaciones fiscalizables referidas a la conservacién y proteccién del
ambiente en el subsector de mineria.

En ese sentido, lo establecido en el articulo 5° del RPAAMM " constituye una
obligacién legal fiscalizable, mas aun cuando su finalidad es la evitar que los
vertimientos (como el agua decantada) producidos por las-actividades del titular
de la actividad minera puedan tener efectos adversos al medio ambiente.

En consecuencia, las acciones de supervisiobn que se realizan, sirven para
constatar el cumplimiento no solo del estudio ambiental, sino también de todas las
normas ambientales: a los que se somete el titular minero; por lo que las
recomendaciones que se generan en el marco de las mismas son importantes
tanto para evidenciar la preexistencia de infracciones normativas, asi. como para
mejorar las operaciones de la-actividad minera. Ademas; debera tenerse en
cuenta que el cese de la conducta que constituye sancién administrativa no
sustrae la materia sancionable; por ende, lo expuesto por MBM carece de

sustento.

En relacién con la presunta vulneracién al Principio de:Tipicidad, -corresponde
indicar que la exigencia de taxatividad del tipo sancionador, como una condicién
que determina el grado de precision tipificante necesario para su aplicacion, no
debe llevar a situaciones extremas, en las que como consecuencia del rigor y

“Articulo 5.- No substraccion de la materia sancionable
El cese de la conducta que constituye infraccion . administrativa, asi como la reversion de sus efectos derivados,

no sustrae la materia sancionable”.
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA aprobado por Resolucion N° 012-

2012-OEFA/CD

“Articulo 5.- No substraccion de la materia sancionable

El cese de la conducta que. constituye infraccion administrativa, no sustrae la materia sancionable, pero sera
considerada como un atenuante de la responsabilidad administrativa, .de conformidad _con lo.indicado.en el

articulo 35° del presente Reglamento”.
Reglamento de Supervision de Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN, aprobado
con Resolucion N° 205-2009-0S/CD '

“Articulo 5.- Alcances .

La funcion de Supervision comprende las siguientes facultades a nivel nacional:

(...) ‘

c) Supervisar la estricta aplicacion'y observancia de las disposiciones técnicas y legales y demas
obligaciones fiscalizables referidas a la seguridad y salud en el trabajo, asi como a la
conservacion.y. proteccion del ambiente en los subsectores de electricidad,. hidrocarburos y

mineria.”
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literalidad empleada, asi como de la falta de entendimiento del nivel de

-predeterminacién normativa necesaria, pueda devenir en inviable la aplicacion de

una sancion, no obstante la evidente infraccion admlnlstratwa Sobre el particular,
Juan Alfonso Santamarla senala que:

“La vigencia del principio de tipicidad, sin embargo, es: todo menos
pacifica ‘(...) La extrema abundancia de conductas sancionables, de
llevarse ._al _extremo la. _exigencia..de predeterminacion -normativa,
convertiria las leyes en catalogos interminables de infracciones (...)”

Por tanto, no.es posible afirmar que se afecte el nivel de precision y claridad de la
tipicidad de la conducta prohibida, maxime cuando en este caso el administrado
es una empresa especializada en el sector minero, que tiene conocimiento de
aquellas responsabilidades yobligaciones tanto legales, técnicas y ambientales
que debe observar y cumplir; por lo que lo alegado por la empresa minera carece

. de sustento.

Cabe agregar que la autoridad no esta contraviniendo el principio de tipicidad, en
tanto el articulo 5° del RPAAMM esta referido-a que el titular -minero debe
implementar las medidas ‘necesarias para evitar-o impedir efectos adversos en el
ambiente, como debié haberse implementado en el presente caso para evitar la
dispersion del agua decantada de la poza de sedimentacion del sistema de lavado
de vehiculos pesados, 'y su-discurrimiento fuera del sistema de tratamiento
disefiado.

Ademas, es pertlnente indicar lo senalado por eI Trlbunal Constitucional, con
respecto a la determinacion de las conductas infractoras, en la sentencia recaida
en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC:

“47. En def/n/t/va la certeza dela Iey es perfectamente compatible, en
ocasiones, con un cierto margen de indeterminacion en la formulacién
de los tipos y .asi, .en efecto, -se ha entendido por la doctrina
constitucional (...). =+ - ‘ 2k ’ g

48. Esta conclusion -también es. compartida - por la jurisprudencia
constitucional comparada. Asi el Tribunal Constitucional de Espafia ha
sostenido que «la exigencia de ‘“lex certa” no resulta vulnerada cuando
el leqislador -requla los supuestos- ilicitos: mediante conceptos juridicos

_indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible
en virtud. de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia, y.permiten
prever.con - suficiente - sequridad, - la naturaleza y ‘las caracteristicas
esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién_tipificaday
(-..)" (El subrayado es nuestro).

20. De acuerdo a lo sefialado, el principio de tipicidad se cumple cuando las

obligaciones son posibles de ser determinadas por parte del administrado bajo
criterios légicos, técnicos o de experiencia. Siendo asi, las empresas del sector
minero cuentan con dichas capacidades. ldgica, técnica, de experiencia, ademas
de administrativa: y- financiera, para-identificar las obligaciones a la que estan

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General. Tomo Il. Madrid: IUSTEL,
2004, p. 389.
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Ambiental

sujetas por la normativa vigente. En tal sentido, no se ha afectado el principio de
tipicidad, por lo que lo alegado por la empresa carece de sustento.

21. En atencién a lo expuesto, se ha determinado el incumplimiento del articulo 5° del
RPAAMM al no haber adoptado medidas que eviten o impidan efectos adversos al
ambiente, por-lo que de acuerdo con el numeral 3.1 del punto 3 de la R.M. N° 353-
2000-EM/VMM, corresponde sancionar a MBM con una multa de diez (10)
Unidades Impositivas Tributarias en el presente extremo.

En uso de las facultades conferidas con el literal n) del articulo 40° del Reglamento de
Organizacion y. Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental —
OEFA, aprobado con Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Sancionar a la empresa Minera Barrick Misquichilca S.A., con una multa
ascendente a diez (10) Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la fecha de pago,
de conformidad con lo expresado en la presente Resolucion.

Articulo 2°.- Disponer que el monto de la multa sea depositado en la Cuenta
Recaudadora N° 00068199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacion al banco el numero de la presente resolucion; sin
perjuicio de informar en forma documentada al Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental del pago realizado.

Articulo 3°.- Informar que contra la presente resolucion es posible la interposicién de
los recursos impugnativos de reconsideracion o de apelacion ante la Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicaciéon de Incentivos, dentro del plazo de 15 (quince) dias
habiles contados a partir del dia siguiente de su notificacion, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 207° de la Ley del Procedimiento Administrativo General y el
numeral 24.4 del articulo 24° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Organismo de Evaluacion vy Fiscalizacion Ambiental aprobado
mediante Resolucion del Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.

Registrese y comuniquese.

................................

JESUYS ELOY ESPINOQZA LOZ
D.lé:’tor de Fiscalizagion, Sanciol';r:J )‘?
Aplicacion d¢/Incentivos
Organismo dé Evaluacién Yoo
FiscalizacionAmbiental - OEFA
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