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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria y Energia

RESOLUCION N° 006-2017-OEFA/TFA-SME

EXPEDIENTE N° :  493-2016-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y APLICACION
DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO : PERUBAR S.A.

SECTOR : MINERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1217-2016-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se revoca la Resolucién Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI del 12 de
agosto de 2016, por la cual se declaré la existencia de responsabilidad administrativa
por parte Perubar S.A. por la conducta infractora consistente en incumplir el valor
stablecido en el Plan de Cierre del Depésito de Concentrados Atalaya para dar por
concluido el procedimiento de limpieza externa del referido depésito, debido a que el
uelo del parque Santa Marina Il Etapa y de las calles Nauta y Pucallpa presenta
concentraciones de plomo mayores a 140 miligramos por kilo; y, a su vez, se ordené
una medida correctiva por dicha conducta™.

Lima, 11 de enero de 2017
l. ANTECEDENTES

1.  Perubar S.A. (en adelante, Perubar)' desarroll6 actividades de almacenamiento de
concentrados de plomo y zinc en el Depésito de Concentrados Atalaya (en adelante,
Depésito de Concentrados Atalaya) ubicado en la Provincia Constitucional del
Callao?. _ .

Mediante Resolucién Directoral N° 244-2006-MEM/AAM del 3 de julio de 20063, se
aprobé el Plan de Cierre del Deposito de Concentrado Atalaya (en adelante, Plan de
Cierre Atalaya).

Entre el 3 y el 5 de diciembre de 2014, la Direccion de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realizé
una supervision regular a las instalaciones del Depésito de Concentrados Atalaya (en
adelante, Supervision Regular 2014), durante la cual se verificé el presunto

W 1 Registro Unico de Contribuyente N° 20100136237.
e El Deposito de Concentrados se encuentra ubicado en Av. Atalaya N° 310, Urb. Santa Marina Norte, Callao.

% Aprobacion que se sustenté sobre la base del Informe N® 053-2005-MEM-AAM/AL/AV.




incumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables a cargo del administrado,
conforme se desprende del Informe de Supervision N° 533-2014-OEFA/DS-MIN* del
31 de diciembre de 2014 (en adelante, Informe de Supervision) y del Informe
Técnico Acusatorio N° 505-2015-OEFA-DS del 27 de agosto de 2015 (en adelante,
ITA).

Sobre la base del Informe de Supervision y del ITA, mediante Resolucion
Subdirectoral N° 540-2016-OEFA/DFSAI/SDI® del 30 de mayo de 2016, la
Subdireccién de Instruccion e Investigacién (en adelante, SDI) de la Direccion de
Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA
dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra Perubar.

Luego de la evaluacién de los descargos presentados por Perubar’, la DFSAI emitio
la Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI del 12 de agosto de 2016°, a
través de la cual declard la existencia de responsabilidad administrativa por parte de
dicha empresa®, por la conducta infractora que se detalla a continuacion en el Cuadro
N° 1:

Dicho Informe de Supervision consta en un CD, fojas 6.

Fojas 1a6.

Fojas 7 a 13.

Fojas 15 a 39. Asimismo, mediante escrito del 6 de julio de 2016 (fojas 40 a 641).

Fojas 688 a 699. Dicha Resolucion fue debidamente notificada el 17 de agosto de 2016 (foja 700).

Cabe sefalar que la declaracién de la responsabilidad administrativa de Perubar se realizo 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 promocién y dinamizacion de la inversion en el pais, y la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-
2014-OEFA/CD que aprueba las normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de lo establecido en el articulo 19°
de la Ley N° 30230:

LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la
promocién y dinamizacién de la inversién en el pais, publicada en el diario oficial El Peruano el 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 la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a partir
de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA
privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta infractora en materia ambiental.
Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales. Sila autoridad administrativa
declara la existencia de infraccion, 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.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 026-2014-OEFA/CD, que aprueba las normas reglamentarias que
facilitan la aplicacién de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230, publicada en el diario oficial El
Peruano el 24 de julio de 2014.

Articulo 2°.- Procedimientos sancionadores en tramite

Tratandose de los procedimientos sancionadores en framite en primera instancia administrativa, corresponde aplicar
lo siguiente:

(i)

2 2 Si se verifica la existencia de infraccién administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales a), b)
y c) del tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley N° 30230, primero se dictara la medida correctiva respectiva, y ante
su incumplimiento, la multa que corresponda, con la reduccién del 50% (cincuenta por ciento) si la multa se hubiera
determinado mediante la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacién de los factores agravantes y
atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, aprobada por Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo
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Cuadro N° 1: Conducta infractora por la cual se declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Perubar en la Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI

N°® Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

El suelo del parque Santa
Marina Il Etapa (frente a
las calles Pucallpa y
Oxapampa) y de las calles
Nauta (frente al inmueble
1 MZ L Lote1) y Pucallpa
r (frente al inmueble N° 299)

Articulo 24° del Reglamento
para el Cierre de Minas,
aprobado por Decreto
Supremo N° 033-2005-EM
(en adelante, Reglamento

Numeral 2.2 del Punto 2 del
Cuadro de Tipificaciéon de
Infracciones y Escala de

Sanciones vinculadas con los
instrumentos de gestion
ambiental y el desarrollo de
actividades en zonas prohibidas,
aprobado por Resolucion de

presenta concentraciones ;fmf: h';f’ J 033353? Consejo Directivo N° 049-2013-
de plomo mayores a 140 EM)° OEFA/CD (en adelante,
mg/kg, incumpliéndose el : Resolucion de Consejo
valor establecido en el Directivo N° 049-2013-
Plan de Cierre del OEFA/CD)",

\ N°® 035-2013-OEFA/PCD, o norma que la sustituya, en aplicacién de lo establecido en el sequndo parrafo y la primera
oracion del tercer parrafo del articulo antes mencionado. En caso se acredite la existencia de infraccién administrativa,
pero el administrado ha revertido, remediado o compensado todos los impactos negativos generados por dicha
conducta y, adicionalmente, no resulta pertinente el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se
limitard a declarar en la resolucion respectiva la existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha resolucién
adquiere firmeza, serd tomada en cuenta para determinar la reincidencia, sin perjuicio de su inscripcién en el Registro
de Infractores Ambientales.

2.3 En el supuesto previsto en el Numeral 2.2 precedente, el administrado podra interponer (inicamente el recurso de
apelacion contra las resoluciones de primera instancia.

bl DECRETO SUPREMO N° 033-2005-EM, que aprueba el Reglamento para el Cierre de Minas, publicado en el
diario oficial El Peruano el 15 de agosto de 2005.
Ejecucién del Plan de Cierre de Minas
Articulo 24° - Obligatoriedad del Plan de Cierre, mantenimiento y monitoreo. '
1 En todas las instalaciones de la unidad minera el titular de actividad minera esta obligado a ejecutar las medidas de
] cierre establecidas en el Plan de Cierre de Minas aprobado, asi como a mantener y monitorear la eficacia de las
medidas implementadas, tanto durante su ejecucion como en la etapa de post cierre.
El programa de monitoreo (ubicacion, frecuencia, elementos; parametros y condiciones a vigilar) sera propuesto por
el titular de actividad minera y aprobado por la autoridad, el cual sera especifico de acuerdo a las caracteristicas de
cada area, labor o instalacion y debe ser realizado hasta que se demuestre la estabilidad fisica y quimica de los
. componentes mineros objeto del Plan de Cierre de Minas.
= RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD, que aprueba el Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo de
actividades en zonas prohibidas, publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de diciembre de 2013.

CALIFICACION
INFRACCION (SUPUESTO DE BASE LEGAL GRR\EIES AD SA’:l%ION SANCION
HEHCO DEL TIPO INFRACTOR) REFERENCIAL DE LA MONETARIA MONETARIA
INFRACCION
(..
2 DESARROLLAR ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO DE
8/\//) GESTION AMBIENTAL
i ; . Articulo 24° de la Ley
Incumplir lo establecido BN | o erel did Anbisste
los instrumentos de Gestion | yio 1 15° de fa Le De 10 a 1
2.2 | Ambiental aprobados, » y GRAVE
g 2 o del SEIA, Articulo 29° | 000 UIT
generando dafio potencial a del Reglamento de la
la flora o fauna. Ley del SEIA.
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Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Depdsito de Concentrados
Atalaya para dar por
concluido el procedimiento
de limpieza externa del
Deposito de Concentrados
Atalaya.

Fuente: Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI
Elaboracion: TFA

Asimismo, mediante la Resolucién Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI, la DFSAI
ordend a Perubar el cumplimiento de la siguiente medida correctiva:

Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva impuesta a Perubar por la DFSAI mediante la

Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI

Medidas Correctivas

del Deposito de
Concentrados
Atalaya para dar
por concluido el
procedimiento de
limpieza externa
del Deposito de
Concentrados
Atalaya.

al inmueble N° 299).

Ne Cc;nducta
infractora S Plazo de Forma y plazo para

Obllgafuén cumplimiento | acreditar el cumplimiento
En un plazo no mayor de
El suelo del cinco (5) dias habiles
parque  Santa contados desde el dia
Marina 1l Etapa siguiente de vencido el
(frente a las plazo de cumplimiento de la
calles Pucallpa y medida correctiva, debera
Oxapampa) y de presentar ante la DFSAI un
las calles Nauta informe técnico detallado
(frente al adjuntando como minimo

inmueble MZ L | Adoptar las medidas lo siguiente:
Lote1) y Pucallpa | necesarias para cumplir | En un plazo | 1.Un estudio de
(frente al | con la concentracién de | mayor de caracterizacion de suelos
inmueble N° 299) | plomo establecido en el | ciento treinta que determine la
presenta Plan de Cierre Atalaya | (130) dias extension y profundidad
concentraciones | (140 mg/kg) en las | habiles de las areas a ser

1 de plomo | siguientes zonas: en el | contado desde remediadas.

mayores a 140 | parque Santa Marina Il | eldiasiguiente | 2.Los medios visuales
mg/kg, Etapa (frente a las calles | de notificada la (fotografias y/o videos)
incumpliéndose Pucallpa y Oxapampa) y | Resolucion debidamente fechados y
el valor | en las calles Nauta | Directoral con coordenadas UTM
establecido enel | (frente al inmueble Mz. L | N° 1217-2016- WGS 84 donde consten
Plan de Cierre | Lote 1) y Pucallpa (frente | OEFA-DFSAL. las acciones adoptadas

para cumplir el nivel de
plomo en las siguientes
zonas: en el parque
Santa Marina Il Etapa
(frente a las calles
Pucallpa y Oxapampa) y
en las calles Nauta
(frente al inmueble Mz. L
Lote 1) y Pucallpa (frente
al inmueble N° 299).
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3.Los resultados  del
monitoreo de calidad de
suelo con respecto al
parametro plomo en las
siguientes zonas: en el
parque Santa Marina I
Etapa (frente a las calles
Pucallpa y Oxapampa) y
en las calles Nauta
(frente al inmueble Mz. L
Lote 1) y Pucallpa (frente
al inmueble N° 299).

Fuente: Resolucién Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI
Elaboracion: TFA

7. | De igual modo, mediante Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI se
\declard reincidente a Perubar por el incumplimiento del articulo 24° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 033-2005-EM, configurandose la reincidencia
como un factor agravante a ser aplicado en el caso de una eventual sancién a la
referida empresa. Del mismo modo, se dispuso la publicacién de dicha calificacién en

el Registro de Infractores Ambientales del OEFA (en adelante, RINA).

8.  La Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos:

(i) La DFSAI sefal6 que la exigibilidad de todas las medidas del plan de cierre y
los compromisos ambientales asumidos en dicho estudio por parte del titular de
la actividad minera, se deriva de lo dispuesto en el articulo 24° del Reglamento

7 aprobado por Decreto Supremo N° 033-2005-EM.

(i)  Dicho ello, la DFSAI indicé que de acuerdo con el Plan de Cierre Atalaya,
Perubar asumi6 el compromiso de realizar el procedimiento de limpieza externa
en las calles Pucallpa y Nauta y en el parque Santa Marina'2. ¢

(i)  Asimismo, la primera instancia administrativa manifesté que los resultados de
las muestras de suelo emitido por el laboratorio AGQ Pert S.A.C. (que fueron
tomadas en los puntos de control ESP-1, ESP-2, ESP-3 y ESP-4 durante la

&/’/; Supervision Regular 2014), evidencian que en el parque Santa Marina Il Etapa

y en las calles Nauta y Pucallpa hay concentraciones mayores a 140 mg/kg,
incumpliéndose el valor establecido en el Plan de Cierre Atalaya para dar por

12 Dicho procedimiento consistia en las siguientes etapas:
= Inspeccion inicial y analisis de suelo para determinar concentraciones de metales presentes.

= Remocion de suelo en zonas donde no exista pista o vereda y remocion de diez (10) centimetros de suelo que
contenga una concentracion mayor a ciento cuarenta (140) mg/kg de plomo.

= Lavado de aceras.
= Inspeccion final y analisis de suelo para determinar concentraciones de metales. Los resultados deben demostrar

concentraciones menores a ciento cuarenta (140) mg/kg de plomo, para que de esta manera la empresa de limpieza
emita el certificado de conformidad correspondiente.



(iv).

v)

\

(vi)

\

concluido el procedimiento de limpieza externa del Depésito de Concentrados
Atalaya.

En ese sentido, la DFSAI sefalé que de la revision del Informe de limpieza
externa del Deposito de Concentrados Atalaya de enero del afo 2007 (en
adelante, Informe de limpieza), presentado por el administrado, no se observa
que se haya realizado un analisis de calidad de suelo final que confirme que el
parametro plomo se encontraba por debajo del valor que establecia el
procedimiento de limpieza externa del Plan de Cierre Atalaya.

Por lo expuesto, la DFSAI consideré que Perubar incumplio el Plan de Cierre
Atalaya, conducta que generd el incumplimiento del articulo 24° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 033-2005-EM.

Por otro lado, la DFSAI consideré ordenar la medida correctiva detallada en el
Cuadro N° 2 de la presente resolucién, pues de la documentacién que obra en
el expediente, no se observaron medios probatorios que acrediten la
subsanacion de la conducta infractora.

El 8 de setiembre de 2016', Perubar apelé la Resolucién Directoral N° 1217-2016-
OEFA/DFSAI, argumentando lo siguiente:

Sobre la vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad

a)

c)

Perubar argumenté que se habria vulnerado el principio de legalidad, previsto
en el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, Ley N° 27444), debido a que el articulo
24° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 033-2005-EM no es una
norma con rango de ley sino una norma reglamentaria que no podria servir de
sustento legal para imputar responsabilidad administrativa a Perubar, lo cual
transgrediria la reserva legal para tipificar infracciones.

Asimismo, sostuvo que se habria vulnerado el principio de tipicidad, recogido
en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, toda vez que la conducta
que se le imputa no se encontraria previa e inequivocamente tipificada como
infraccion pasible de sancion en alguna norma con rango de ley. De igual modo,
Perubar sefial6 que la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD,
que aprobé el Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones
vinculadas con los instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo de
actividades en zonas prohibidas (en adelante, Resolucion de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/CD) no constituiria una norma con rango de ley
que establezca supuestos de infracciones de manera clara.

En efecto, para la administrada, el Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 033-2005-EM y la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD
serian normas sancionadoras en blanco, pues contienen formulas geneéricas

13

Fojas 705 a 737.
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carente de todo contenido al no establecer de manera previa, expresa e
indubitable la conducta cuyo incumplimiento se le imputa.

Sobre el incumplimiento del Plan de Cierre Atalaya

d)

%q
)
/
h)

s

Perubar sefialé que de acuerdo con el procedimiento de limpieza contenido en
el Plan de Cierre Atalaya, se realizaria la remocién del suelo en las zonas donde
no exista pista o vereda, y en los casos aplicables, se removeria 10 cm de suelo
si en el monitoreo previo de suelo se obtiene un valor mayor a 140 mg/kg de
plomo™.

En virtud de ello, el administrado manifesto, que segun lo demostraria el Informe
de limpieza, habria realizado la remociéon del suelo en toda el area del
compromiso, por lo que la realizacién de un monitoreo previo no fue necesario
a efecto de discriminar las areas en las que se realizaria la remocion, al haberse
realizado una remocion total; por lo tanto, el administrado indicé que no habria
sido necesario consignar muestreos en el Informe de limpieza.

Asimismo, Perubar indicé que en el Informe de Ensayo N° AM-679.06 no se
habria consignado los valores obtenidos para el parametro plomo, toda vez que
ello no seria parte del compromiso. Ademas, al tratarse de tierra agricola’ solo
se habria llevado a cabo los analisis de fertilidad para asegurarse gque dichas
tierras fueran apropiadas para brindar nutrientes necesarios para las plantas’®.

De igual modo, el administrado consigné en su recurso de apelacion las
fotografias V.1 y V.2 que demostrarian la descarga de la tierra agricola desde
los camiones para el reemplazo del suelo removido, indicando que en la
fotografia V.1 se apreciaria la seria XP-5562 que corresponderia al nimero de
la placa del camidn que transporto la tierra agricola.

Al respecto, para el administrado dicho dato seria importante, pues en el
Informe de Supervision se indicé que en el Informe de Ensayo N° AM-068.07
hay dos (2) muestras codificadas como XP-5562 y WD-6127, que no
describirian de donde fueron obtenidas dichas muestras; no obstante, Perubar
manifestd, que con el nimero de las placas de los camiones, que se utilizaron
para el transporte de suelo agricola, se identificarian las muestras que constan
en el mencionado informe de ensayo.

" Perubar manifesté en relacion a lo indicado en el Informe de Supervision (sobre que el Informe de Ensayo N° AM-
625.06, presentado por Perubar, no evidenciaria que se haya realizado el monitoreo de suelo), que el punto de control
CA#1 corresponderia al parque Vista Alegre ubicado en la zona de Santa Marina |l etapa.

1’ Que fue transportado en dos (2) camiones desde el distrito de Puente Piedra.

e Perubar en su recurso de apelacion (paginas 11y 12, fojas715 y 716) indico lo siguiente:

“Es importante resaltar en este punto que este ensayo corresponde a suelo agricola traido en camiones
el 20/12/2006 (previo a las actividades de reposicion de suelo culminadas el 06/01/2007 segun Actas del
Anexo 3 del informe de limpieza externa). :

La disposicion de la tierra agricola desde los camiones para la reposicion del suelo removido se puede
evidenciar en las fotos V.1 y V.2 del Anexo 7 del Informe de limpieza externa (...)".



i) Perubar, afadié, que en el referido Informe de Ensayo N° AM-068.07 se
detallaria que las muestras de suelo fueron recepcionadas el 2 de febrero de
2007, con posterioridad a la fecha de culminacién de la reposicion del suelo y
de la emision del Informe de limpieza'’, correspondiendo dichas muestras al
suelo que fue reemplazado en las areas comprometidas.

i) En ese sentido, el administrado alegé que se habria realizado el analisis del
suelo reemplazado, en el cual obtuvo resultados inferiores al valor de 140 mg/kg
indicado en el Plan de Cierre Atalaya para el parametro plomo, conforme se
corrobora del Informe de Ensayo N° AM-068.07, lo cual amerité que la empresa
de limpieza FOMECO le otorgara el certificado de conformidad correspondiente.

k)  Por otro lado, Perubar sefialé que si bien los resultados de los monitoreos de
calidad de suelo reportados desde el segundo semestre del afio 2007, en
cumplimiento de su programa de monitoreo de postcierre, reportarian valores
superiores a 140 mg/kg'®, la posibilidad de la ocurrencia de dicha situacion
habria sido anticipada en el levantamiento de observaciones del Plan de Cierre
Atalaya’.

)] En ese sentido, Perubar alegé que a pesar que habria cumplido con realizar la
reposicion del suelo?®, no podria evitar la interaccion de los otros factores
identificados en el Plan de Cierre Atalaya?!; razén por la cual, debido a causas
externas al control de Perubar se habria seguido presentando la contaminacion
de los suelos, dando como resultado que el suelo volviera a las condiciones
iniciales, conforme se apreciaria de los monitoreos postcierre.

m) Finalmente, Perubar manifesté que el andlisis de plomo en suelo realizado por
el laboratorio AGQ Lab & Technological Services se llevo a cabo utilizando la
metodologia EPA 200.7 Rev.4.4, pese a que debid realizarse siguiendo la
metodologia EPA 3050-B/EPA 3051 en cumplimiento del articulo 11° del

20
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Segun Perubar dicha accion fue realizada en enero de 2007.

El adminisirado a manera de ejempl6 indicd que “...la ubicacion de la estacién S-12 estd a mas de 700m de distancia
del Ex depdsito Atalaya y contiguo a ofro almacén de minerales ajeno a Perubar, y con direccion de viento NO y NNO
(...)", pagina 15 del escrito de apelacién, foja 719.

Dicha afirmacién se encuentra en la respuesta a la observacion N° 9 del escrito N° 1568218.
Con valores para parametro plomo inferiores al nivel de referencia establecido en el Plan de Cierre Atalaya.

Sobre el particular, Perubar cité un extracto del Plan de Cierre Atalaya, en el cual se sefiala que los resultados de
analisis de suelo respecto del parametro plomo muestran valores superiores a 140 mg/kg debido a que desde el afio
1999 se conoce que la problematica de la contaminacién es multisectorial, debido a factores de transporte, del puerto,
robo de concentrados, entre otros.

Asimismo, el administrado cito el siguiente extracto del Plan de Cierre Atalaya (pagina 16 del escrito de apelacion,
foja 720):

“En el caso tedrico de que una institucion realice acciones aisladas de descontaminacion, no
controléndose los otros aspectos, estos trabajos seria inutiles y vanos ya que existiendo los ofros
mecanismos de dispersion en pocas semanas los suelos volverian a las condiciones iniciales, los
responsables en este caso —ya llegado el momento- es arficular en forma participativa los diversos
esfuerzos para llevar adelante los trabajos definitivos.”
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Decreto Supremo N° 002-2013-MINAM?2, que aprob6 los Estandares de
Calidad Ambiental para suelo (en adelante, ECA suelo), debido a que durante
la Supervision Regular 2014 ya se contaria con laboratorios acreditados por el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi), siendo ahora competente el
Instituto Nacional de Calidad (en adelante, INACAL) para los métodos indicados
en la referida norma.

10. El 27 de diciembre de 20162%, Perubar amplié su recurso de apelacion, manifestando
lo siguiente:

Sobre la prescripcion de la potestad sancionadora del OEFA

a) El administrado aleg6 que habria prescrito la potestad sancionadora del OEFA,
al haberse excedido el plazo de cuatro (4) afios para determinar la existencia
de responsabilidad administrativa por parte del administrado. Asimismo,
Perubar sefial6é que las obligaciones contenidas en el Plan de Cierre Atalaya
tendrian un plazo determinado para ser cumplidas, por lo que el incumplimiento
de las mismas configuraria infracciones instantaneas, cuyo plazo de

b

prescripcion se computarian desde el vencimiento del término para su
ejecucion.

)  En ese sentido, el administrado sostuvo que:

“...considerando que los compromisos imputados como no cumplidos debian ser

gjecutados en el afio 2007, a la fecha de la Supervision Regular 2014 e inicio del

PAS (afio 2016), habria transcurrido mas de los 4 afios, por lo que operaria la

* prescripcion extintiva, con lo cual la Resolucion Impugnada ha sido expedida cuando
? ya habia quedado agotado el plazo de prescripcion. '

Sobre la vulneracién del principio de causalidad .

c) Perubar indicé que por el principio de causalidad, previsto en el numeral 8 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, sélo seria posible sancionar a quien realiza la
conducta infractora. En ese sentido, agregé el administrado, que sélo podria
determinarse la responsabilidad administrativa, cuando el infractor haya estado

&//7 obligado a cumplir la disposicién legal transgredida®.
/

= Publicada el 25 de marzo de 2013 en el Diario Oficial El Peruano.
23 Fojas 757 a 786.
4 Pagina 8 del escrito de ampliacion de apelacion, foja 764.

25 Asimismo, Perubar sostiene que la responsabilidad ambiental también se asienta sobre las mismas bases que la
responsabilidad administrativa, indicando que:

“(...) la responsabilidad ambiental esté asociada a los riesgos e impactos negativos que se generan en el
ambiente y los recursos naturales como consecuencia del desarrollo de una determinada actividad. Es
asi, que cuando se prevé alglin riesgo no aceptable, un impaclo negativo o dafio al ambiente que se
pudiera generar como consecuencia del desarrollo de alguna actividad determinada, las conductas
asociadas a la misma son expresamente reguladas por el legislador como obligaciones de hacer o como
prohibiciones o restricciones ;| o incluso, consideradas en los instrumentos de gestion ambiental o



d)

9)

Asimismo, Perubar indicé que toda imputacién referida al incumplimiento de la
calidad ambiental (aire, agua o suelo), como la que es objeto de
cuestionamiento en el presente procedimiento, implicaria que la autoridad
deberia demostrar la causalidad ante el impacto identificado y la actuacion del
supuesto infractor?®, pero ademas, supondria que éste haya incumplido una
obligacién a su cargo.

De igual modo, el administrado alegé, que para imputarle responsabilidad
administrativa en el presente caso, no bastaria la identificacion de valores
elevados de plomo en el punto de control CA#1, si no que corresponderia a la
Administracién demostrar que la excedencia identificada seria resultado de sus
actividades en el ex Depésito de Concentrados Atalaya.

En ese sentido, la empresa recurrente manifesté que si la Administracion
concluye que una conducta imputada es constitutiva de infraccion
administrativa, seria necesario que acredite caso por caso, quien seria el agente
infractor mediante un analisis de causalidad?’, pues caso contrario, la actuacion
de la Administracion estaria viciada al transgredir el principio de causalidad.

Por lo tanto, el administrado sefaldé que resultaria contrario al principio de
causalidad, la imputacion de responsabilidad administrativa, por el exceso de
concentracion de plomo verificado en el suelo del parque Santa Marina y de las
calles Nautas y Pucallpa, sin que se haya evaluado la casualidad, pese a que
el ex Depésito de Concentrados Atalaya no operaria en la zona desde casi 10
afios antes de la Supervision Regular 2014.

Asimismo, Perubar indicé que los puntos de control ESP-1, ESP-2, ESP-3 y
ESP-4, serian puntos de control externos al ex Depodsito de Concentrados
Atalaya, los cuales fueron ubicados en la via publica (parques y calles), donde
transitarian personas y vehiculos?®. En ese sentido, la mencionada empresa
alegé que si bien la Administracion habria verificado el exceso del parametro

tipificadas como infracciones susceptibles de sancién”, pagina 10 del escrito de ampliacion de apelacion,
foja 766.

28 Sobre el particular, Perubar sefialé que ello esta resaltado en el articulo 31° de la Ley N° 28611, Ley General del
Ambiente.

< Para ello, segin Perubar deberia seguirse los siguientes criterios:

u

a) Verificar la existencia de una obligacion de posible cumplimiento en la medida que nadie estéa
obligado a cumplir lo imposible.

b) Quien lleva a cabo la conducta ilicita sélo seré considerado autor cuando recaiga sobre €l el deber
de actuar u abstenerse de realizar determinado comportamiento.

c) Que Ja conducta desplegada por el agente sea idonea, es decir, tenga aptitud suficiente para
producir la lesién o poner en peligro el bien juridico protegido no se haya originado por razones
de caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

d} Probar técnicamente que la conducta gue configurd la infraccion administrativa es atribuible al

sujeto imputado.”

Pagina 11 del escrito de ampliacion de apelacion, foja 767.

4 Ligeros y de carga pesada.
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plomo en dichos puntos de control, en el presente expediente no habria
referencia alguna sobre las investigaciones que habria efectuado el OEFA para
identificar al presunto infractor, tomando en consideracién que en la zona se
presentarian diversos factores que podrian generar el exceso del parametro
plomo.

Por otro lado, Perubar manifestdé que en virtud de los principios de debido
procedimiento, de impulso de oficio y de verdad material, previstos en el articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, |a carga de la prueba dentro de los
procedimientos administrativos sancionadores recaeria sobre la Administracion,
caso contrario, de conformidad con el principio de presuncién de licitud,
contenido en el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, se debera
absolver al imputado por insuficiencia probatoria®®.

En ese sentido, Perubar alegd que sobre la base del marco legal antes
expuesto, los resultados de una medicion puntual, como seria el monitoreo
realizado durante la Supervisién Regular 2014, no podria ser considerado como
una prueba suficiente para imputar responsabilidad, toda vez que este se realizo
en el 2014 y el ex Deposito de Concentrados Atalaya operé hasta el 2005.

Asimismo, el administrado manifesté que el resultado del monitoreo de suelo
solo acreditaria el exceso del parametro plomo, pero dicho exceso no
demostraria que Perubar habria incumplido la limpieza externa prevista en el
Plan de Cierre Atalaya, como se infiere sin motivacion en la resolucion que inicio
el presente procedimiento administrativo sancionador.

Al respecto, Perubar senalé que la obligacion ambiental fiscalizable habria
consistido en realizar la limpieza externa del ex Depoésito de Concentrados
Atalaya y no exceder el valor de 140 mg/kg, para el parametro plomo, luego de
haber realizado la mencionada limpieza; razon por la cual, para el administrado,
solo tendria sustento la imputacion, si durante la Supervision Regular 2014 se
habria verificado que Perubar no realizé la limpieza comprometida y que el
resultado del monitoreo seria atribuible a las actividades que realizé Perubar
alrededor de 12 afios atras®. .

30

Perubar citando el numeral 11 de la parte considerativa de la Resolucion N® 150-2012-OEFA/TFA, emitida por el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, manifestd que se desprende de lo expuesto en dicha resolucion lo siguiente:

“... Solo corresponde imponer la sancién administrativa a aquel que incurre en la conducta

ilfcita.

El hecho de que haya operado un cambio de titularidad respecto a la unidad de produccién en la cual se
produjo una infraccion, no habilita al nuevo titular a ocupar la posicion procesal de agente imputado (titular
anterior) dentro del procedimiento administrativo sancionador; dado que este ultimo se debe seguir contra
quien incurrid en la conducta infractora.

En sentido inverso, podria afirmarse que el anterior titular de una instalacion tampoco tendria por qué
asumir responsabilidad legal por la situacion actual de aquella o de su entorno, maxime cuando en la
actualidad y como en el presente caso, la calidad de suelo en los puntos de control es influenciada por
multiples fuentes.”

Por lo tanto, Perubar indicé que conforme a los principios administrativos que ha alegado en su recurso de apelacion,
para que la imputacion de la responsabilidad efectuada mediante Resolucion Subdirectoral N® 1217-2016-
OEFA/DFSAI/SDI pudiera ser procedente, la autoridad tendria que haber sustentado su pronunciamiento en pruebas
idéneas, y no solo en unico monitoreo, asi como en una motivacion que sefale lo siguiente:

11
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Perubar, adicionalmente a lo manifestado en su recurso de apelacién, sefialo
que habria realizado la remocién del suelo. seguan lo indicado en el Plan de
Cierre Atalaya, conforme se corroboraria del Informe de limpieza. Por lo
expuesto, el administrado, alegé que careceria de fundamento legal y técnico
la imputacién realizada por el OEFA, pues habria evidencia del cumplimiento
de la obligacién contenida en su plan de cierre.

Sobre la vulneracion del principio de presuncion de licitud

n)

0)

Perubar aleg6 que se habria vulnerado el principio de presuncion de licitud, toda
vez que los resultados de los monitoreos efectuados por el administrado desde
el afio 2007 al 2011 no guardarian relacion con la ejecucién de las medidas de
cierre, porque en agosto de 2007, es decir antes de estos resultados,
comunicé®! la culminacion total de las medidas de cierre, lo cual constituye una
prueba preexistente; razon por la cual los mencionados monitoreos no serian
pruebas suficientes o idoneas para determinar la responsabilidad
administrativa.

Asimismo, el administrado sefaldé que los resultados de monitoreo
correspondientes a los afios 2007 al 2011, podrian estar asociados a multiples
causas y se podrian formular muchos supuestos; sin embargo, el OEFA no se
habria pronunciado sobre la comunicacién efectuada al Minem en agosto de
2007; no habria una evaluacion técnica que sustente la relacion entre los
resultados de monitoreo y el logro de los objetivos del cierre del ex del Deposito
de Concentrados Atalaya; y, tampoco se habria sustentado la relacion de
causalidad entre los resultados del monitoreo efectuado en los puntos de control
de suelo y las actividades realizadas por Perubar en el ex Depdsito de
Concentrados Atalaya hasta marzo de 2005.

1

i) Que la calidad del suelo en el punto de control de suelo en los Puntos de Monitoreo en el
momento de la toma de muestra fue resultado de la actividad de Perubar, aun cuando ésla
concluyé hace alrededor de 12 afios alras. Es decir, que se sustente la causalidad a que hace
referencia el numeral 8) del articulo 230° de la Ley N° 27444 y el articulo 31° de la. Ley N°
28611.

if) Que a pesar de que los Punto de Monitoreo se encuentren en lugares piblicos, y por ende,
reciben el aporte de multiples fuentes (el transito vehicular, el de todos los transeuntes, entre
otros), atin seria posible afirmar que los resultados del monitoreo realizado, siguen estando
asociados a las actividades que realizo Perubar durante la operacion del Depdsito Atalaya. Esto
es, que se pruebe que Perubar fue el generador de la excedencia en el parametro Pb.

i) Que los resultados del muestreo en los Puntos de Control realizado el afio 2014 son
representativos de la calidad de los suelos en el drea de intervencion que fue materia del Plan
de Cierre aprobado mediante la Resolucién Directoral N° 244-2006-MEM/AAM del 03.07.2006.

iv) Y si los resultados obtenidos en los Puntos de Control de suelo no hubieran sido suficientemente
contundentes para la determinacion de la responsabilidad administrativa, la autoridad tendria
que sustentar que ofros peritajes, pruebas, evaluaciones u ofros que habria realizado, para
generarse conviccion respecto de la causalidad y la responsabilidad de Perubar.”

Pagina 15 del escrito de ampliacion de apelacion, foja 770.

Mediante escrito con registro N* 1710779,
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p) De igual modo, Perubar indicé que el suelo tendria caracteristicas altamente
variables, por lo que resulta poco razonable pretender imputar el incumplimiento
del compromiso contenido en el Plan de Cierre Atalaya, a partir de resultados
de monitoreo posteriores o de un Unico muestreo. Para el administrado, el
resultado de su Unico muestreo podria ofrecer indicios de una determinada
calidad de suelo, pero no seria representativo ni determinante para imputar
responsabilidad a Perubar.

q) Perubar solicitdé que se curse oficio a la Municipalidad Provincial del Callao para
que informe al Tribunal de Fiscalizacién Ambiental la fecha en la cual se dio de
baja en forma definitiva la licencia de funcionamiento municipal N° 2070-96.

r Por ultimo, el administrado indico que el inmueble constituido por el ex Deposito
de Concentrados Atalaya fue transferido en propiedad a la empresa Pesquera
Pelayo S.A.C., conforme consta en la copia del Testimonio de la Escritura
Publica de compraventa de bien inmueble de fecha 03 de agosto de 201232
Asimismo, manifestoé el administrado, que la posesion de dicho inmueble fue
entregado a Pesquera Pelayo S.A.C. mediante acta de entrega y recepcion de
inmueble de fecha de 7 de setiembre de 201233,

El 27 de diciembre de 2016, se llevé a cabo la audiencia de informe oral ante la Sala
Especializada en Mineria y Energia del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, conforme
consta en el acta correspondiente®.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (en adelante, Decreto Legislativo N° 1013)35, |
se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 30011 (en

33

35

Documento que se presento en calidad de medio probatorio, fojas 777 a 784.
Foja 785.
Foja 754.

Cabe agregar que mediante escrito del 27 de diciembre de 2016 (fojas xxx) Perubar adjunt6 las presentacion de
power point utilizada en la audiencia de informe oral a fin que los argumentos que obran en dicha presentacion sean
tomados en cuentas. Del mismo modo, adjuntd la documentacion que fueron materia de su exposicion.

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

Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Pulblicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA comao 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 sancion en materia ambiental que corresponde.

13
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adelante, 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, supervision, control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 29325 dispone
que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados, se
establecera las entidades cuyas funciones de evaluacioén, supervision, fiscalizacion,
control y sancién ambiental seran asumidas por el OEFA¥.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?32, se aprobd el inicio del proceso de
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental del
Osinergmin®® al OEFA, y mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD del 20 de julio
de 2010%, se establecié que el OEFA asumiria las funciones de supervision,
fiscalizacién y sancién ambiental en materia de mineria desde el 22 de julio de 2010.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial
El 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 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion 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, evaluacion, 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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA:

(--)

¢) Funcion 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 gestién 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.

LEY N° 29325,

Disposiciones Complementarias Finales _

Primera.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas
funciones de evaluacion, Supervision, fiscalizacion, control y sancion 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, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

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

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancion 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 supervisién y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial EI 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 supervisién, fiscalizacion 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, fiscalizacién y sancién
ambiental en materia de mineria, transferidas del OSINERGMIN sera el 22 de julio de 2010.

14
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Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%' y los articulos 18° y 19° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM*? disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el
organo 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)+3.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
el Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)*, prescribe que el ambiente comprende
aquellos elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la
vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas
y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

41

43

44

LEY N° 29325.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion 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
resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

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

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental - _

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como dltima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas
de acuerdo a Ley. . - .

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del ambito
de su competencia.

¢) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

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 del 2005.
Articulo 2°.- Del ambito

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al “ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biologicos 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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19.

20.

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 nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccion al ambiente es formal y viene
dado por la elevaciéon a rango constitucional de las normas que tutelan los bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolégica”, dentro de la Constitucion Politica del Perd, que fija las relaciones entre el
individuo, la sociedad y el ambiente*.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por su
consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico; (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*®.

Es importante destacar que en su dimensién 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 armonica®’; y, (ii) el derecho a que el ambiente se

45

46

48

50

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU,
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 alteracion sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre
el segundo acépite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza tambien a
los particulares”.

Sobre la triple dimensién de la proteccion 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
juridico 17, ha sefialado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

“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 armonica; y, en el caso en que el hombre intervenga, no
debe suponer una alteracion 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
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preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los 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 econémicas inciden
directa o indirectamente en el medio ambiente; siendo que, dichas obligaciones se
traducen, en: (ii.1) la obligacién de respetar (no afectar el contenido protegido del
derecho) v (ii.2) la obligacién de garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de
proteger y sancionar el incumplimiento de la primera obligacion referidas!.

Como conjunto de obligaciones, la preservacion de un ambiente sano y equilibrado
impone a los particulares la obligacién 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 protecciéon
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 (iii) 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.

CUESTION CONTROVERTIDA

La cuestion controvertida en el presente procedimiento administrativo sancionador
consiste en dilucidar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Perubar por el incumplimiento del compromiso contenido
en el Plan de Cierre Atalaya.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa por
parte de Perubar por el incumplimiento del compromiso contenido en el Plan de
Cierre Atalaya

El articulo 24° del Decreto Supremo N° 033-2005-EM establece la obligacion del
titular minero de ejecutar las medidas de cierre establecidas en el Plan de Cierre de

51

52

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”.

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.
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28.

Minas aprobado, asi como a mantener y monitorear la eficacia de las medidas
implementadas tanto durante su ejecucién como en la etapa de post cierre.

“Ahora bien, en el Plan de Cierre Atalaya se establecié el compromiso referido a la

limpieza externa del Depoésito de Concentrado Atalaya, conforme se detalla a
continuacién®:

“3. Del Plan de Cierre

(..)

El propésito del Plan de Cierre es cerrar efectivamente todos los componentes de la
operacion y rehabilitar las areas afectadas por las operaciones de almacenamiento
de concentrados una vez que cese la operacion. Asimismo, conseguir la estabilidad
fisica y quimica del area.

Las actividades especificas son las siguientes:

()

= Limpieza externa, respecto a esta podemos indicar que se realizaré en el érea
recomendada en el modelamiento de la calidad del aire:

Calle Nauta, desde su interseccién con la Calle Pucallpa al sur hasta la
interseccion con la Av. Atalaya, por el norte.

Calle Pucallpa, desde su interseccion con la calle Nauta al ceste hasta la
interseccién con la calle Rimac al oeste.

Av. Atalaya, lado colindante al depésito (carril sur, de salida del puerto) desde
su interseccién con la calle Nauta hasta el limite este del depdsito Atalaya.
El parque Santa Marina Il etapa.

Av. Oxapampa desde calle Nauta hasta la interseccioén con calle Yurimaguas.

Las actividades implican lo siguiente:

Retiro de suelos contaminados en el Parque Santa Marina Il Etapa.

Retiro de suelos contaminados en areas verdes al costado del Depdsito
“Atalaya” en la calle Nauta.

Limpieza de pared perimetral por el lado de la calle Nauta y Av. Atalaya.
Limpieza de pistas y veredas por el lado de la calle Nauta y Av. Alalaya.
Limpieza de techos, paredes y patios externos de casas aledanas al deposito
Atalaya. ~ '

Los procedimientos son los siguientes:

Se realizaré a través de una empresa especializada en limpieza y residuos
industriales registrada y autorizada por DIGESA y comprendera lo siguiente:
Inspeccion inicial.

Remocién de suelo, en las zonas donde no exista pista o vereda. En los casos
aplicables se removera 10 cm de suelo (suelos con contenidos mayores a 140
mg/kg de plomo, nivel establecido para usos residenciales y parques, para lo
cual previamente se realizaran monitoreos.

Lavado de aceras, limpieza mediante absorcién hiimeda con pelicula de spray
de agua de las aceras que rodean el depdsito.

Inspeccion final de superficie y andlisis de suelos para determinar
concentraciones de metales presentes.

Una vez que los resultados de los anélisis demuestren que los valores
se encuentran por debajo de los niveles de referencia, la empresa de

53

Fojas 636 a 638.
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limpieza otorgara el Certificado de conformidad correspondiente.”

(énfasis agregado)

29. Del extracto del Plan de Cierre Atalaya citado en el considerando anterior, se
desprende que Perubar debia de realizar un andlisis de suelo para determinar las
concentraciones de plomo y demostrar que los valores se encontraban por debajo de
140 mg/kg, a fin que la empresa de limpieza le otorgue el certificado de conformidad
correspondiente y se dé por cumplida dicha obligacion ambiental.

30. En virtud de ello, durante la Supervision Regular 2014, la DS realiz6 la toma de
muestras en los puntos de control de calidad de suelo, siendo los puntos de control
ESP-1, ESP-2, ESP-3 Y ESP-4%, correspondientes a la zonas donde Perubar debié
implementar el procedimiento de limpieza externa.

31. Las mencionadas muestras fueron analizadas por el laboratorio AGQ Peru S.A.C.,
quien emitié los Informes de Ensayo N° S-14/66551, S-14/66550, S-14/66553 y S-
14/66552%, cuyos resultados se detallan a continuacion:

Punto de control Parém?_ntrgnggsr;lo Gl
ESP-1 232
ESP-2 247
ESP-3 845
ESP-4 245

32. “Sobre la base de los resultados obtenidos en los puntos de control especial, la DS
formulo el hallazgo N° 1 contenido en el Informe de Supervisién, como se indica a
continuacion®’:

b A HALLAZGOS

Hallazgo N° 1:

Los resultados de los analisis de las
muestras de suelo, obtenidas del Parque
Santa Marina Il etapa, areas verdes al
costado del ex depésito de concentrados
Atalaya en la calle Nauta, y en las bermas
ubicadas en la calle Pucallpa, donde se
realizé remocion de suelo, no se
encuentran por debajo del nivel de

Sustento:

Fotografias N° 1 al 24 del panel
fotografico de muestreo, ver
anexo N° 2..

Informes de ensayo N° S-
14/66550, S-14/66551, S-
14/66552 y N° S-14/66553 del
anexo N°3.2. ~

s

Sobre el particular, los mencionados puntos de control especial se encuentran ubicados en:

Ubicacion

Punto de control

ESP-1 Calle Nauta frente al inmueble MZ Lote 1 urbanizacion San Bosco
W ESP-2 Frente al inmueble N° 299 de la Calle Pucallpa
— ESP-3 Parque Santa Marina (vista alegre) frente a la calle Pucallpa
ESP-4 Parque Santa Marina (vista alegre) frente a la calle Oxapampa.

i Paginas 227, 233, 299 y 305 del Informe de Supervisién contenido en un CD, foja 6.
~4 Valor establecido en el Plan de Cierre Atalaya.

o Pagina 27 del Informe de Supervision contenido en un CD, foja 6.

19



33.

35.

referencia (140 mg/kg) para el parametro
plomo
()"

En virtud de los medios probatorios descritos en los considerandos 31 al 32 de la
presente resolucion, la DFSAI concluyé que Perubar incumplié el procedimiento de
limpieza externa del Depédsito de Concentrado Atalaya, toda vez que el suelo del
parque Santa Marina 1158 y las calles Nauta® y Pucallpa®® presenté concentraciones
de plomo mayores a ciento cuarenta (140) mg/kg que es el valor establecido en el
Plan de Cierre Atalaya, lo cual generé el incumplimiento del articulo 24° del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 033-2005-EM.

Sobre el particular, cabe indicar que el administrado, conforme a lo sefialado en el
literal m) del considerando 9 de la presente resolucion, cuestioné la validez del
método de ensayo para analizar el parametro plomo total utilizado por el laboratorio
AGQ Peru S.A.C. para evaluar la calidad del suelo. En ese sentido, esta Sala
considera que corresponde evaluar, en primer lugar dicha alegacién, a fin de verificar
si los resultados contenidos en los Informes de Ensayo N° S-14/66551, S-14/66550,
S-14/66553 y S-14/66552, emitidos por el mencionado laboratorio, resultan validos y,
por lo tanto, idéneos para sustentar los hechos materia de imputacion en el presente
procedimiento administrativo sancionador.

Al respecto, en el marco de la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacion y
Acreditacion (en adelante, Decreto Legislativo N° 1030), norma vigente al momento
de la Supervision Regular 2014, las entidades acreditadas®' son responsables por la
informaciéon comprendida en los informes que emitan y se encuentran obligadas a

Frente a las calles Pucallpa y Oxapampa.
Frente al inmueble Mz L, Lote 1.
Frente al inmueble N° 299.

Sobre el particular, de acuerdo con el numeral 14.1 del articulo 14°, el numeral 16.1 del articulo 16° y el numeral 17.1
del articulo 17° del Decreto Legislativo N° 1030, que aprob6 la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacion y
Acreditacion,.mediante la acreditacion, el Estado a través del Indecopi (Ahora INACAL), reconoce la competencia
técnica de las entidades publicas o privadas en la prestacion de servicios de evaluacion de la conformidad en un
alcance determinado.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1030, Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacién y Acreditacion, publicado
en el diario oficial El Peruano el 24 de junio de 2008.

Articulo 14°.- Naturaleza de la acreditacion

14.1 La acreditacion es una calificacion voluntaria a la cual las entidades privadas o publicas pueden acceder para
contar con el reconocimiento del Estado de su competencia técnica en la prestacion de servicios de evaluacion de la
conformidad en un alcance determinado.

£

Articulo 16°.- Modalidades de acreditacion
16.1 La acreditacion de servicios de evaluacion de la conformidad comprende el ensayo o andlisis, la calibracion, la
inspeccion y la certificacion en sus distintas variantes: de productos, de sistemas de gestion y de personal.

()

Articulo 17°.- Alcance de la acreditacion
17.1 La acreditacion se otorga en funcion de la modalidad solicitada y un alcance determinado, y respalda Gnicamente
a los servicios comprendidos en dicho alcance.

fad)
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mantener la competencia técnica, el perfil del personal, la calibracién e
idoneidad de los equipos e instrumentos empleados en la prestacion del
servicio en mérito a la acreditacién 62,

36. Asimismo, el articulo 18° del Decreto Supremo N° 081-2008-PCM, que aprobo el
Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacién y Acreditacién
(en adelante, Decreto Supremo N° 081-2008-PCM)%3, sefiala que los informes y
certificados emitidos por un organismo acreditado son prueba suficiente del
cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos exigidos por normas
legales®.

37. En tal sentido, esta Sala considera que los informes de ensayo emitidos por los
laboratorios acreditados por el Indecopi, que llevan impreso el logo de acreditacion
respectivo, constituyen prueba valida y suficiente de los resultados contenidos en
estos, salvo que se demuestre lo contrario, ello de conformidad con el articulo 16° del
Texto Unico Ordenado del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado por la Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-
OEFA/PCD (en adelante, TUO del Procedimiento Administrativo Sancionador del
OEFA)Ss.

6z DECRETO LEGISLATIVO N° 1030.

Articulo 18°.- Obligaciones generales de las entidades acreditadas

Las entidades acreditadas son responsables por la informacion comprendida en los informes y certificados que emitan

en ejercicio de la acreditacion.

Para tal efecto, se encuentran obligados a:

a) Mantener la competencia técnica en mérito de a la cual se encuentran acreditados, incluyendo el nimero y perfil
del personal, la calibracion e idoneidad de los equipos e instrumentos empleados en la prestacion del servicio y
los procedimientos de evaluacion aprobados por el Servicio Nacional de Acreditacion.

(.)

Cabe sefialar que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha sefialado en reiterados pronunciamientos que los alcances
de la acreditacion comprenden: (i) la competencia técnica en mérito a la cual se encuentran acreditadas; (ii) el perfil
del personal; (iii) la calibracion e idoneidad de los equipos; y, (iv) los instrumentos empleados en la prestacion del
servicio. Al respecto, véase, entre otras las Resoluciones N° 011-2013-OEFA/TFA, 105-2013-OEFA/TFA, 051-2015-
OEFA/TFA-SEM, 034-2016-OEFA/TFA-SEM y 042-2016-OEFA/TFA-SEM, entre ofras.

Aplicable al momento de la Supervision Regular 2014.

DECRETO SUPREMO N° 081-2008-PCM, Reglamento de la Ley de los Sistemas Nacionales de Normalizacién
y Acreditacion, publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre de 2008.

Articulo 18°.- Efectos legales de los Informes y Certificados acreditados.

Siempre y cuando sean emitidos dentro del alcance de la acreditacion del organismo y cumpliendo los requisitos
establecidos en las normas y reglamentos del Servicio, los Informes y Certificados emitidos por un organismo
acreditado son prueba suficiente del cumplimiento de cualesquiera de los requisitos técnicos exigidos en normas
W legales, salvo que los Organismos Publicos a cargo de la aplicacion de dichas normas exijan que la evaluacion de la

/-—

conformidad sea realizada exclusivamente por organismos acreditados de tercera parte, conforme a la definicion que
de éstos se hace en el articulo 13 de la Ley.

L RESOLUCION DE PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 045-2015-OEFA/PCD - Texto Unico Ordenado
del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, publicada en el diario oficial El
Peruano el 7 de abril de 2015.

Articulo 16°.- Documentos publicos
La informacion contenida en los informes técnicos, actas de supervision u otros documentos similares constituyen
medios probatorios y se presume cierta, salvo prueba en contrario.
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38.

39.

40.

De igual modo, es pertinente mencionar que el Punto 4.2 del Reglamento para la
Acreditacion de Organismos de Evaluacion de la Conformidad (OEC), establece lo
siguiente:

“4.2. ALCANCE DE LA ACREDITACION®®

De acuerdo al tipo de OEC, los alcances de la acreditacion se definen de la siguiente
manera:

4.2.1 Para Laboratorios de Ensayo.- La acreditacion de Laboratorios de Ensayo
se oforga con relacion a:

a) Los métodos de ensayo

La acreditacion se otorga de acuerdo a métodos de ensayo normalizados y
vigentes. Se aceptardn métodos de ensayo no normalizados siempre gque hayan
sido documentados vy validados. El alcance de los métodos de ensayo se
restringe a los productos para los cuales el método fue elaborado. Para productos
no comprendidos en el alcance del método de ensayo, este debe ser
validado™®’(Subrayado agregado).

Del analisis de la norma técnica citada se desprende que la acreditacion de
laboratorios de ensayo es otorgada en funcién a los métodos de ensayo, cuyo ambito
se restringe a los productos para los cuales el método fue elaborado.

En virtud del marco normativo antes expuesto, esta Sala concluye que si el resultado
de un determinado parametro (orgénico e inorganico®®) no se encuentra sustentado
en un informe de ensayo, cuyo método de ensayo no esta acreditado por el Indecopi,
dicho informe de ensayo no constituye prueba valida y suficiente de los resultados
contenidos en estos.

Dicho ello, cabe indicar que durante la Supervision Regular 2014 e incluso durante el
periodo que se analizé. la muestra, el laboratorio AGQ Peru S.A.C. no contaba con la
acreditacion del método de ensayo EPA 200.7 Rev.4.4 (Espect ICP-OES) para el
analisis del parametro plomo total en una muestra de suelo, conforme se verifica del
Oficio N° 0027-2017-INACAL/DA de fecha 6 de enero de 2017 emitido por la Direccion
de Acreditacion del INACALS®®:

De acuerdo con la norma técnica un laboratorio define el alcance para el cual desea estar acreditado, siendo potestad
del Sistema Nacional de Acreditacion del Indecopi, el otorgar la acreditacion de acuerdo al alcance definido por el
solicitante.

Instituto Nacional de Calidad - Inacal. Reglamento para la Acreditacion de Organismos de Evaluacion de la
Conformidad (OEC), 4. Criterios de Acreditacion Generales, 4.2 Alcance de la Acreditacién, paginas 5 y 6.

Disponible en:
<htlp:!!www,inacal.gob.pelreposiloricaps!datah11!4!]er!requisitosparaacreditacion!ﬂlesfreglamento%ZOacreditaci%C

3%B3n.pdf>
Consulta: 29/12/2016
Entre ellos los fisicos, metales totales, metales disueltos, iones principales.

Dicho oficio fue emitido en virtud de la consulta realizada por la Secretaria Técnica del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental de OEFA mediante Oficio N® 001-2017-OEFA/TFA/ST de fecha 2 de enero de 2017 (foja 81).
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42.

43.

46.

47.

“Oficio N° 0027-2017-INACAL/DA
(.-)

Tengo el agrado de dirigirme a usted en atencién al oficio de la referencia, mediante
. la cual solicita informacion sobre la acreditacion del laboratorio de ensayo AGQ Perti

S.A.C. en el método EPA 200.7, rev 4.4 (Espect ICP-OES) para analizar el parémetro

Plomo Total en una muestra de suelo durante, todo el mes de diciembre de 2014.

Al respecto le informo lo siguiente:

1. En todo el mes de diciembre de 2014, el laboratorio de ensayo AGQ Pert1 S.A.C.
no se encontraba acreditado en el método de ensayo materia de su consulta, en
la matriz suelo.”

En virtud de lo indicado por la autoridad de acreditacion, esta Sala concluye que los
resultados contenidos en los Informes de Ensayo N° S-14/66551, S-14/66550, S-
14/66553 y S-14/66552 no resultan vélidos para sostener que se ha excedido el valor
de ciento cuarenta (140) mg/kg establecido en el Plan de Cierre Atalaya, toda vez que
el laboratorio AGQ Pert S.A.C. no se encontraba acreditado para realizar el ensayo
del parametro plomo total al momento de la Supervision Regular 2014 (3 al 5 de
diciembre de 2014).

Ahora bien, cabe sefialar que “Las entidades deben presumir que los administrados
han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario”, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9° del articulo 230° de la
Ley N° 27444,

En ese sentido, tomando en consideracion que los resultados contenidos en los
mencionados informes no provienen de una entidad que cuenta con la certificacién
debida, y ademas, la DFSAI no ha acreditado que Perubar no cumplié con realizar la
inspeccion final de superficie y el andlisis de suelo para determinar la concentracién
de metales pesados, a fin de dar por concluido el procedimiento de limpieza externa
del ex Deposito de Concentrados Atalaya, conforme al compromiso contenido en el
Plan de Cierre Atalaya, esta Sala considera que no correspondia que la’ primera
instancia administrativa declare responsable a Perubar, al no haberse demostrado la
comision de la conducta imputada.- : 3

Por lo expuesto, corresponde revocar la resoluciéon apelada toda vez que la DFSAI no
ha acreditado la comisién de la conducta imputada, y por ende corresponde archivar
el presente procedimiento administrativo sancionador.

Cabe mencionar que habiéndose revocado la responsabilidad administrativa a
Perubar por el incumplimiento del Plan de Cierre Atalaya, corresponde revocar la
medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Por las consideraciones antes expuestas, esta Sala considera que carece de objeto
emitir pronunciamiento respecto de los argumentos formulados por el administrado
en los literales a) al n) del considerando 9 y los literales a) al r) del considerando 10
de la presente resolucion.
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De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General y modificatorias; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion vy
Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 022-2009-
MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; vy, la
Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI del 12 de
agosto de 2016, por la cual se declaré la existencia de responsabilidad administrativa por
parte de Perubar S.A. por el incumplimiento del articulo 24° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 033-2005-EM, y configuré la infraccion prevista en el numeral 2.2. del
punto 2 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, asi como la medida
correctiva detalla en el Cuadro N° 2, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucién; y, por ende ARCHIVAR el presente procedimiento
administrativo sancionador.

SEGUNDO.- Notificar la presente resolucion a Perubar S.A. y remitir el expediente a la
Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

LUIS EDUARDO RAMIREZ PATRON
Presidente
Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Sala Especializada en Miheria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Vocal
Sala Especializada en Mineria y Energia
Tribunal de Fiscalizacion Am biental

Y
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL EMILIO JOSE MEDRANO SANCHEZ

En la presente ocasion, si bien se suscribe la Resolucién N° 06-2017-OEFA/TFA-SME,
pues se esta de acuerdo en que se debe REVOCAR Resolucion Directoral N° 1217-2016-
OEFA/DFSAI del 12 de agosto de 2016 que declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa de Perubar, por la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la presente
resolucion, se tiene a bien exponer en el presente voto, los fundamentos de hecho y de
derecho que deben ser tomados en cuenta para arribar a la mencionada conclusion.

1. En el presente caso, Perubar alegé que la resolucién emitida en el presente
procedimiento, es nula porque fue emitida cuando la potestad sancionadora del
OEFA habria prescrito, considerando que la conducta imputada constituye una
infraccion instantanea.

2.  En tal sentido y, teniendo en cuenta que el administrado alego en su escrito de
apelacion la prescripcion de |la responsabilidad administrativa, esta vocalia considera
de necesidad dilucidar —inicialmente— este punto apelado para asi, analizar
posteriormente las otros argumentos del administrado, de ser necesarios.

3.  Alrespecto, y con el propésito de entender los criterios base de la prescripcién’® de
la potestad sancionadora, es necesario que de manera inicial se realicen las
siguientes precisiones en relacion a la tipologia de las infracciones.

4. Desde el punto de vista de la doctrina, existen cinco (05) tipos de infracciones en
materia de derecho administrativo sancionador’!; cuatro (04) de las cuales se
encuentran recogidas en el articulo 233° de la Ley N° 2744472, modificado por el
Decreto Legislativo N° 1272. Sin embargo, para efectos del presente voto se abordara
icamente la infraccion instantanea.

" \ BACA ONETO, Victor publicado en la edicion 37 de la revista Derecho & Sociedad. Pagina 6 del articulo La

Prescripcion de las Infracciones y su Clasificacion en la Ley del Procedimiento Administrativo General (En Especial,

\ Andlisis de los Supuestos de Infracciones Pemmanentes y Continuadas) “...En este sentido, si bien el Derecho

\ Administrativo Positivo no ha contemplado la distincién de las distintas clases de infracciones, es preciso distinguirias,
pues de esta calificacién se derivan importantes consecuencias juridicas.”

L MACHICADO, J., "Delito Instantaneo, Permanente, Continuado, Flagrante, Conexo o Delito Compuesto”,
http:/fjorgemachicado.blogspot.com/2010/09/cdfe.htm

L LEY N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de
abril de 2001, modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de
diciembre de 2016.

LEY N° 27444,
Articulo 233°: Prescripcion

{usi)

233.2 El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de [232] infracciones
comenzara a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido en el caso de las infracciones instantaneas o
infracciones instantaneas de efectos permanentes, desde el dia que se realizo la ultima accion constitutiva de la
infraccion en el caso de infracciones continuadas, o desde el dia en gue la accion cesé en el caso de las infracciones
permanentes.

{oi)
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10.

Sobre el particular, se define como infraccion instantanea’™ a aquella vulneracion
juridica que se consuma en un solo momento y se extingue consigo misma.

Habiendo definido la infraccién instantanea y, teniendo en cuenta que la prescripcion
se encuentra directamente relacionada con el tiempo transcurrido, esta vocalia
considera necesario determinar el momento en que se inicia el computo del plazo
prescriptorio, -motivo por el cual-, es necesario determinar inicialmente, si el tipo de
infractor del presente caso es una instantédnea y, para lograr ese propésito, se debera
utilizar las definicion establecida y sustentada en el considerando 5 del presente voto.

n el presente caso se imputé a Perubar la conducta infractora consistente en,

“El suelo del parque Santa Marina Il Etapa (frente a las calles Pucallpa y
Oxapampa) y de las calles Nauta (frente al inmueble MZ L Lote1) y Pucallpa
(frente al inmueble N° 299) presenta concentraciones de plomo mayores a 140
mg/kg, incumpliéndose el valor establecido en el Plan de Cierre del Depdsito de
Concentrados Atalaya para dar por concluido el procedimiento de limpieza
externa del Depdsito de Concentrados Afalaya”

Al respecto, Perubar sefialé que de acuerdo con el procedimiento de limpieza
contenido en el Plan de Cierre Atalaya, se realizaria la remocion del suelo en las
zonas donde no exista pista o vereda, y en los casos aplicables, se removeria 10cm
de suelo si en el monitoreo previo de suelo se obtiene un valor mayor a 140 mg/kg de
plomo’.

En virtud de ello, el administrado manifestd, que segun lo demostraria el Informe de
limpieza, habria realizado la remocién del suelo en toda el area del compromiso, por
lo que la realizacién de un monitoreo previo no fue necesario a efecto de discriminar
las areas en las que se realizaria la remocién, al haberse realizado una remocion
total; por lo tanto, el administrado indicé que no habria sido necesario consignar
muestreos en el Informe de limpieza.

Asimismo, Perubar indicé que en el Informe de Ensayo N° AM-679.06 no se habria
consignado los valores obtenidos para el parametro plomo, toda vez que ello no seria
parte del compromiso. Ademas, al tratarse de tierra agricola™ solo se habria llevado

T4

75

Para Angetes De Palma las infracciones instantaneas son aquellas que “se caracterizan porque la lesion o puesta en
peligro del bien juridico protegido, se produce mediante una actividad momentanea que marca la consumacion del
ilicito. La infraccion se consuma en el momento en que se produce el resultado, sin que éste defermina la creacion
de una situacion antijuridica duradera. Por tanto, en este caso, el plazo de prescripcion comienza a correr en el
momento en que se realiza la accién tipica que produce aquel resultado con el que se consuma el ilicito™.

ANGELES DE PALMA DEL TESO. Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las
infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo de
prescripcion.
http:/fwww.mpfn.gob.pelescuela/contenido/actividades/docs/2271_palma_del_teso_clases_de_infracciones.pdf

Perubar manifesté en relacion a lo indicado en el Informe de Supervision (sobre que el Informe de Ensayo N° AM-
625.06, presentado por Perubar, no evidenciaria que se haya realizado el monitoreo de suelo), que el punto de control
CA#1 corresponderia al parque Vista Alegre ubicado en la zona de Santa Marina Il etapa.

Que fue transportado en dos (2) camiones desde el distrito de Puente Piedra.
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a cabo los andlisis de fertilidad para asegurarse que dichas tierras fueran apropiadas
para brindar nutrientes necesarios para las plantas™.

11. De igual modo, el administrado consigné en su recurso de apelacion las fotografias
V.1y V.2 que demostrarian la descarga de la tierra agricola desde los camiones para
el reemplazo del suelo removido, indicando que en la fotografia V.1 se apreciaria la
serie XP-5562 que corresponderia al nimero de la placa del camién que transporto
la tierra agricola.

12. Sobre el particular, las fotografias V.1 y V.2 son las siguientes:

Foto V.1. Descarga de tierra agricola para el relleno de la calle
paralela a la Avenida Rimac. IV Sector.

g, Sa
ra el relleno de la calle
Pucallpa, Santa Marina.

3 Perubar en su recurso de apelacion (paginas 11y 12, fojas715 y 716) indico lo siguiente:

“Es importante resaltar en este punto que este ensayo corresponde a suelo agricola traido en camiones
el 20/12/2006 (previo a las actividades de reposicion de suelo culminadas el 06/01/2007 segtn Actas del
Anexo 3 del informe de limpieza externa). :

La disposicién de la tierra agricola desde los camiones para la reposicién del suelo removido se puede
evidenciar en las fotos V.1 y V.2 del Anexo 7 del Informe de limpieza externa (...)".
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13. Al respecto y para el administrado, dicho dato seria importante, pues en el Informe de
Supervisién se indicé que en el Informe de Ensayo N° AM-068.07 existian dos (2)
muestras codificadas como XP-5562 y WD-6127, que no describirian de donde fueron
obtenidas dichas muestras; no obstante, Perubar manifestd, que con el numero de
las placas de los camiones, que se utilizaron para el transporte de suelo agricola, se
identificarian las muestras que constan en el mencionado informe de ensayo.

14. Perubar, afadio, que en el referido Informe de Ensayo N° AM-068.07 se detallaria
que las muestras de suelo fueron recepcionadas el 2 de febrero de 2007, con
posterioridad a la fecha de culminacion de la reposicion del suelo y de la emision del
Informe de limpieza’, correspondiendo dichas muestras al suelo que fue
reemplazado en las areas comprometidas.

15. En ese sentido, el administrado alegd que se habria realizado el analisis del suelo
reemplazado, en el cual obtuvo resultados inferiores al valor de 140 mg/kg indicado
en el Plan de Cierre Atalaya para el parametro plomo, conforme se corrobora del
Informe de Ensayo N° AM-068.07, lo cual ameritd que la empresa de limpieza
FOMECO le otorgara el certificado de conformidad correspondiente.

Por otro lado, Perubar sefial6 que si bien los resultados de los monitoreos de calidad
de suelo reportados desde el segundo semestre del afio 2007, en cumplimiento de su
programa de monitoreo de postcierre, reportarian valores superiores a 140 mg/kg’®,
la posibilidad de la ocurrencia de dicha situacion habria sido anticipada en el
levantamiento de observaciones del Plan de Cierre Atalaya™.

En ese sentido, Perubar alegé que a pesar que habria cumplido con realizar la
reposicion del suelo®, no podria evitar la interaccion de los otros factores identificados
en el Plan de Cierre Atalaya®!; razén por la cual, debido a causas externas al control
de Perubar se habria seguido presentando la contaminacion de los suelos, dando

i Segun Perubar dicha accién fue realizada en enero de 2007.

7 El administrado a manera de ejemplé indico que “...la ubicacion de la estacion S-12 esta a mas de 700m de distancia
del Ex depdsito Atalaya y contiguo a otro almacén de minerales ajeno a Perubar, y con direccion de viento NO y NNO
(...)", pagina 15 del escrito de apelaciéon, foja 719.

& Dicha afirmacion se encuentra en la respuesta a la observacion N° 9 del escrito N° 1568218,
i Con valores para parametro plomo inferiores al nivel de referencia establecido en el Plan de Cierre Atalaya.
L Sobre el particular, Perubar citd un extracto del Plan de Cierre Atalaya, en el cual se sefala que los resultados de

andlisis de suelo respecto del parametro plomo muestran valores superiores a 140 mg/kg debido a que desde el afio
1999 se conoce que la problematica de la contaminacion es multisectorial, debido a factores de transporte, del puerto,
robo de concentrados, entre otros.

Asimismo, el administrado cito el siguiente extracto del Plan de Cierre Atalaya (pagina 16 del escrito de apelacion,
foja 720):

“En el caso tedrico de que una institucién realice acciones aisladas de descontaminacion, no
controlandose los otros aspectos, estos trabajos seria inililes y vanos ya que existiendo los otros
mecanismos de dispersion en pocas semanas los suelos volverian a las condiciones iniciales, los
responsables en este caso —ya llegado el momento- es articular en forma participativa los diversos
esfuerzos para llevar adelante los trabajos definitivos.”
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como resultado que el suelo volviera a las condiciones iniciales, conforme se
apreciaria de los monitoreos postcierre.

18. Ental sentido, y de las pruebas que obran en el expediente, se puede determinar que
el suelo del parque Santa Marina |l Etapa (frente a las calles Pucallpa y Oxapampa)
y de las calles Nauta (frente al inmueble MZ L Lote1) y Pucallpa (frente al inmueble
N° 299) fue removido y reemplazado por tierras de cultivo; sin embargo, no realizé los
analisis de suelo respectivos para acreditar que el suelo presentaba concentraciones
de plomo menores a 140 mg/kg, como parte de sus acciones del Plan de Cierre
Atalaya.

19. Por lo tanto, y teniendo en cuenta que Perubar comunicé a la Administracion el cierre
del depésito de Concentrados Atalaya el 06 de agosto de 2007, y que hasta esa fecha
tuvo oportunidad de ejecutar las acciones establecidas en el Plan de Cierre Atalaya,
esta vocalia considera que la ingjecucion de una de las acciones previstas en el
referido instrumento de gestion ambiental (especificamente, el realizar los analisis de
suelo respectivos para acreditar que el suelo presentaba concentraciones de plomo
menores a 140 mg/kg), configuré una infraccién instantanea, de acuerdo con la
definicion incluida en el considerando 5 del presente voto.

20. En ese sentido, considerando que el numeral 233.1 del articulo 233° de la Ley
N° 27444 establece que la facultad de las entidades para determinar la existencia de
infracciones e imponer sanciones prescribe a los cuatro (4) afios de cometida la
infraccién si es instantanea®?, en el presente caso, esta facultad prescribié el 6 de
agosto de 2011, tal como se muestra en el Grafico N° 1:

Grafico N° 1: Andlisis del plazo prescriptorio

086 de agosto de 2007
P

-
\ Fecha de comunicacion del PC e ROUBIE LS ??11
tieths dei Bpoeha de Fecha de la prescripcion de

i Concentrados Ayalaya por :
‘parte de Perubar. i!?esnootg.;tzd sancionadora

te LEY N° 27444,
Articulo 233°: Prescripcion
233.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas, prescribe en el plazo
que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio del computo de los plazos de prescripcion respecto de las demas
obligaciones que se deriven de los efectos de la comisién de la infraccion. En caso ello no hubiera sido determinado,
dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) anos.

e
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21. En tal sentido, siendo que la infraccién imputada a Perubar es una de caracter
instantaneo y el computo del plazo prescriptorio se inicié el 06 de agosto de 2007, lo
que determina que al momento de la emision de la Resoluciéon Directoral
N° 1217-2016-OEFA/DFSAI del 12 de agosto de 2016, la potestad sancionadora del
OEFA habia prescrito.

22. Como consecuencia de la conclusion arribada en el considerando previo, esta vocalia
considera que carece de sentido pronunciarse sobre los otros elementos alegados
por el administrado en su recurso de apelacién.

Por tanto y, en atencion a los fundamentos expuestos, el presente voto es por REVOCAR
la Resolucion Directoral N° 1217-2016-OEFA/DFSAI del 12 de agosto de 2016, por la cual
se declaré la existencia de responsabilidad administrativa por parte de Perubar S.A. por el
incumplimiento del articulo 24° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 033-
2005-EM, y configuré la infraccion prevista en el numeral 2.2. del punto 2 de la Resolucién
de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, asi como la medida correctiva detalla en el
Cuadro N° 2; y, por ende ARCHIVAR el presente procedimiento administrativo sancionador.

“MEDRANO SANCHEZ
Vocal |
Sala Especializada en Energia y Mineria

Tribunal de Fiscalizacign Ambiental

~ EMILIO JO
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