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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Pesqueria e Industria Manufacturera

RESOLUCION N° 046-2016-OEFA/TFA-SEPIM

EXPEDIENTE N° : 458-2016-OEFA/DFSAIIPAS
ADMINISTRADO  : PREMIUM FISH S.A.C.

SECTOR - PESQUERIA

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1159-2016-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucién Directoral N° 1159-2016-OEFA/DFSAI del 3
de agosto de 2016 a través de la cual se declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Premium Fish S.A.C. por la comisién de las siguientes
conductas infractoras:

() No considerar el parametro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimentos, en dos (2) estaciones de impacto y una (1) de referencia, de los
anos 2012 y 2013; lo cual configuré la infraccion prevista en el numeral 73 del
articulo 134° del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificado por Decreto Supremo N° 016-
2011-PRODUCE.

(ii) No considerar los parametros detergentes y pesticidas en el monitoreo anual
de agua de mar, en dos (2) estaciones de impacto y una (1) de referencia, en
el afio 2012; lo cual configuré la infraccién prevista en el numeral 73 del
articulo 134° del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificado por Decreto Supremo N° 016-

/ 011-PRODUCE.

3 7 Finalmente, corresponde confirmar la inscripcion de la Resolucién Directoral
N°® 1159-2016-OEFA/DFSAI del 3 de agosto de 2016 en el Registro de Actos
Administrativos del OEFA."”

a, 3 de noviembre de 2016
. ANTECEDENTES
1. Premium Fish S.A.C." (en adelante, Premium Fish) es titular de una concesion
acuicola autorizada para desarrollar la actividad de acuicultura a mayor escala del

recurso concha de abanico (Argopecten purpuratus), en un area de mar de 99,71
ha ubicada en la zona de Playa Las Salinas, distrito de Samanco, provincia del
Santa, departamento de Ancash (en adelante, concesién acuicola).?

\

! Registro Unice de Contribuyente N* 20426458188

2 De acuerdo con la Resolucion Directoral N* 010-2000-PEMDNA del 14 de marzo de 2000 (folic 93 del Informe del
disco compacto que obra a foja 4).



El 23 de abril de 2014, la Direccion de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realizod
una supervision regular en la concesién acuicola, (en adelante, Supervision
Regular 2014) durante la cual se detectd el presunto incumplimiento de diversas
obligaciones ambientales fiscalizables correspondientes a los afios 2012 y 2013 a
cargo de Premium Fish, tal como consta en el Informe N° 00144-2014-OEFA/DS-
PES del 20 de junio de 2014® (en adelante, Informe de Supervision): y en el
Informe Técnico Acusatorio N° 111-2016-OEFA/DS del 29 de febrero de 2016* (en
adelante, ITA).

Sobre la base del Informe de Supervisién y del ITA, la Subdireccién de Instruccion
e Investigacion (en adelante, SDI) del OEFA emitié la Resolucidn Subdirectoral
N°® 546-2016-OEFA/DFSAI/SDI® del 31 de mayo de 2016,° a través de la cual inicié
un procedimiento administrativo sancionador contra Premium Fish.

Luego de la evaluacién de los descargos formulados por el administrado’, la
Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA (en
adelante, DFSAI) emitio la Resolucién Directoral N® 1159-2016-OEFA/DFSAI del 3
de agosto de 2016°, mediante la cual declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Premium Fish ®, conforme se detalla a continuacién en
el Cuadro N° 1'°;

El instrumento de gestién ambiental correspondiente a la concesidn acuicola es un Estudio de Impacto Ambiental
aprobado por Oficio N* 115-2000-PE/DIREMA. el 29 de febrero de 2000 —de acuerdo con lo sefialado en la
Resolucidén Directoral N® 010-2000-PE/DNA.

Dicho informe se encuentra en un (1) disco compacto que obra a foja 4.

Fojas 1a 11.

Fojas 12 a 21.

Resolucidn notificada el 3 de junio de 2016 (foja 22)

Presentados mediante escrito con registro N* 46806 del 4 de Julio de 2016 (fojas 100 a 142).
Fojas 183 a 196. Dicha resolucién fue notificada el 5 de agosto de 2016 (foja 198).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N® 30230, Ley que establece medidas tributarias,
simplificacién de procedimientos y permisos para la promocion v dinamizacion de la inversion en el pais:

LEY N* 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la
promocion y dinamizacion de la inversidn en el pais, publicada en al diario oficial El Pervano el 12 de julio de
2014,

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencidn y correccidn 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 prevencién y coreccidn de la conducta infractora en materia
ambiental. .

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la awloridad
administrativa declara la existencia de infraccidn, ordenara la realizacidn de medidas comectivas destinadas a
revertir la conducta infractora v suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluira. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudard, quedando habilitade el OEFA a imponer la sancién respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afios, las sanciones a imponerse por las infraccionas no podran ser superiores
al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacién de sanciones,
considerando los atenuantes y/o agravantes comespondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de
aplicacion a los siguientes casos;
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Cuadro N° 1: Conductas infractoras por las cuales se declard la existencia de responsabilidad

Winisterio

del Ambiente

Grganismoide Evaluacion y :
Fiscalizacion Ambiental - @EEA |8

administrativa por parte de Premium Fish en la Resolucién Directoral N® 1159-2018-
OEFA/DFSAI

HP

Conductas infractoras

Normas que tipifican las conductas
infractoras

No considerd el parametro granulometria en
el monitoreo bianual de sedimentos, en dos
(2) estaciones de impacto y una (1) de
referencia, en los afios 2012 y 2013.

Numeral 73 del articulo 134° del Reglamento
de la Ley General de Pesca, aprobado por
Decreto Supremo N* 012-2001-PE,
modificado por el Decreto Supremo N° 016-
2011-PRODUCE (en adelante, Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 012-
2001-PE)"".

No considerd los parametros detergentes y
peslicidas en el monitoreo anual de agua de
mar, en dos (2) estaciones de impacto y una
{1) de referencia, en el afio 2012.

Numeral 73 del articulo 134" del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-
PE.

Fuente: Resolucion Directoral N* 1159-2016-0EFA/DFSAL
Elaboracidn: TFA.

La Resolucion Directoral N°® 1158-2016-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes

fundamentos:

0]

1

La DFSAI senald que de acuerdo con los articulos 78°, 84° y el numeral 73
del articulo 134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 012-
2001-PE, en concordancia con la Resolucidn Ministerial N® 1688-2007-
PRODUCE, que aprobé la Guia para la Presentacion de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura, modificada por la Resolucion Ministerial N® 019-
2011-PRODUCE, (en adelante, Guia para la presentacion de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria) los titulares de derechos
acuicolas se encuentran obligados a ejecutar los compromisos contenidos en
sus instrumentos de gestion ambiental vinculados, entre otros, al monitoreo

de la actividad acuicola.

a) Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a la vida v la salud de las personas. Dicha

afectacidn deberd ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestion ambiental o la autorizacién de inicio de

operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

¢} Reincidencia, entendiéndose por tal la comision de la misma infraccién dentro de un periodo de seis (6) meses

desde que quedd firme la resolucidn que sanciond la primera infraccidn.

Cabe sefialar que a través del articulo 4° de la Resolucion Directoral N* 1159-2016-0EFA/DFSAI se declard el

archivo del presente procedimiento administrativo sancionador respecto del siguiente hecho imputado:

“No habria considerado el parametro metales (Cadmio, Arsénico, Plomo, Cromo y Mercurio) en el meniloreo
bianual de agua de mar, en dos (2) estaciones de impacto y una (1) estacién de referencia, en los afios 2012 y

2013."7

DECRETO SUPREMO N° 012-2001-PE, que aprueba el Reglamento de la Ley General de Pesca, publicado en
el diario oficial El Peruano el 14 de marzo de 2001, modificado por el Decreto Supremo N* 016-2011-PRODUCE,

publicado en el diario oficial El Peruano el 28 de octubre de 2011.
Articulo 134 -Infracciones
Constituyen infracciones administrativas en las actividades pesqueras y acuicolas, las siguientes:

()

73. Incumplir compromisos ambientales en las actividades pesqueras y acuicolas, contenidos en los instrumentos
de gestién ambiental (EIA, PAMA, PMA y otros) y obligaciones ambientales aprobadas por la autoridad

sectorial competente.,

{--



(i)

(i)

(iv)

(v)

En el caso de conchas de abanico, la Guia para la presentacion de Reportes
de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria refieren que el monitoreo
comprendera la evaluacion de sedimentos, media agua y fondo, y sera
efectuado en tres (3) estaciones de monitoreo: dos (2) de impacto y una (1)
de referencia; considerando los parametros indicados en la misma. Sin
embargo, en el Informe de Supervision correspondiente a la Supervision
Regular 2014, la DS sefialé que el administrado no considerd el parametro
granulometria en el monitoreo bianual (periode 2012-2013) de sedimentos ni
los parametros detergentes y pesticidas en el monitoreo anual (periodo 2012)
de agua de mar en ninguna de las estaciones exigidas en la referida guia.

Premium Fish sefiald en sus descargos que posteriormente subsand la
omisién en el monitoreo de los mencionados; al respecto, la DFSAI indicé al
administrado que el monitoreo realizado en fecha posterior al periodo
establecido en la norma no permite mantener un control objetivo y constante
de la carga contaminante de la actividad acuicola sobre el ecosistema
marino, generando una situacién de dafio potencial sobre el ambiente; por lo
gue correspondia desestimar su argumento.

Respecto de lo alegado por el recurrente en relacidn a que se deberia aplicar
el principio de irretroactividad establecido en el articulo 230° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley N° 27444), puesto
que la Resolucion Ministerial N* 141-2016-PRODUCE, que modifica el Anexo
| de la Guia para la presentacién de Reportes de Monitoreo en Acuicultura, a
que se refieren las Resoluciones Ministeriales N* 168-2007-PRODUCE vy
019-2011-PRODUCE (en adelante, Resolucién Ministerial N° 141-2016-
PRODUCE) excluye diversos parametros como pesticidas y detergentes; la
primera instancia administrativa sostuvo que tal principio se aplica a las
normas sancionadoras y dado que esta guia no tiene tal naturaleza, no debe
ser aplicada al caso en concreto.

Por lo expuesto, la DFSAI concluyd que las conductas imputadas vulneran lo
dispuesto en la norma aprobada por la autoridad sectorial competente
vigente al momento de la comisién de las infracciones y, por tanto, configuran
la infraccion establecida en el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE.

El 26 de agosto de 2016, Premium Fish interpuso recurso de apelacién’ contra la
Resolucion Directoral N® 1159-2016-OEFA/DFSAI, alegando lo siguiente:

a)

En cuanto a la conducta infractora N® 1 del cuadro N° 1 de la presente
resolucién (en adelante, conducta infractora N° 1) refirié que en su escrito
de descargos adjunté el Informe de monitoreo semestral 2014-1l, cuyo
monitoreo habria sido realizado de acuerdo con la Guia para la presentacién
de Reportes de Monitoreo en Acuicultura, establecida —en su momento-
mediante la Resolucién Ministerial N® 019-2011-PRODUCE. Los resultados
de dicho informe indicarian que Premium Fish se encuentra dentro de los
parametros permitidos:‘(...) por lo que es muy poco probable que en el ario

Presentado mediante escrito con registro N® 59579 (Fojas 199 a 204).
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2013 (...) haya tenido resultados significativamente diferentes, por lo que no
se cumple el requisito indispensable para ejercer su facultad sancionadora
que es la existencia de una afectacion real, inminente o potencial en el medio
ambiente”. Asimismo, el administrado indicd que de acuerdo con el principio
de razonabilidad, las decisiones de la autoridad administrativa deben
responder a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido™.

b) Igualmente, con relacidn a la conducta infractora N°® 2 del cuadro N° 1 de la
presente resolucion (en adelante, conducta infractora N® 2), indicd que en
sus descargos adjunté el Informe Semestral de Monitoreo Ambiental 2013-II
cuyo monitoreo habria sido realizado de acuerdo con la Guia para la
presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria, e
incluiria los parametros detergentes y pesticidas.

¢}  Por otro lado, el recurrente alegd una presunta demora en la tramitacion de
presente procedimiento administrativo sancionador, en los siguiente términos:

"Es importante tener en cuenta que la visita se realizé el 23 de Abril de 2014,
su informe acusatorio el 29 de Febrero de 2016 y el inicio del procedimiento
administrativo sancionador se realizdé el 3 de junio de 20716, mas de 2 aflos
para recién informarnos sobre sus hallazgos encontrados en nuestra
concesion respecto del periodo 2012 y 2013, si seguimos estas fechas, serian
casi 4 afios, ha pasado lanto tiempo que las (sic) normativa ambiental ha
cambiado y es muy injusto y apartado de la ley, que nos sancionen en base a
normas desfasadas-derogadas.”

d) Finalmente, el administrado soclicita la aplicacion del principio de
retroactividad benigna respecto de la conducta infractora N® 2, pues refiere
que si bien el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N° 27444 -el cual regula
este principio- “(...) menciona que se trata de normas sancionadoras™ y “si
bien la Resolucién Ministerial 141-2016-PRODUCE, no es una norma
sancionadora, su emisién ha conllevado a la ausencia de tipificacién respecto
de la om;garonedad en presentar los parametros de detergentes y pesticidas

(:-):"

e}  Por lo expuesto, solicité el archive del presente procedimiento administrativo
sancionador y que se deje sin efecto la disposicion de la inscripcién de la
resolucion apelada en el Registro de Actos Administrativos del OEFA.

Al respecto citd el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N* 27444, en los siguientes términos:

"Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan resiricciones a los administrados, deben adaplarse dentro de los
fimites de la faculfad atribuida y manteniendo la debida proporcidn entre los medios a emplear y las fines pdblicos
gue deba futelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaceion de su cometido.”

Sobre la aplicacidn de tal principio citd doctrina conforme con el siguiente detalle: ...) Ja refroactividad favorabla
debe operar también cuando la norma posterior ocasione una ausencia de tipificacidn de conduclas anleriores”

En esa linea agregd: “Mediante fa Resolucidn Ministerial N* 141-2016-PRODUCE (..) se resolvid modificar el
ANEXO 1 de la Guia de Presenlacidn de Monitores en Acuicullra, por lo que se encuenira normado que se
encuentran EXCLUIDOS los pardmetros (...) pesticidas, detergentes (...~

u |



Il. COMPETENCIA

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

8. Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N® 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, modificada por Ley N° 30011"
(en 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
sancidn en materia ambiental.

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

i DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008,
Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacién de Organismos Pdblicos Adscritos al Ministerio del
Ambiente
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambigntal

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho plblice interno, constituyendose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargade de la fiscalizacion, |a supervisién, el contrel y la sancion en
materia ambigntal que comesponde.

7 LEY N* 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién 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 Fiscalizacién Ambiental (DEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental (OEFA) es un organisme plblico téenico especializado, con

personeria juridica de derecho pdblico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al

MINAM, v se encarga de |2 fiscalizacidn, supervisidn, evaluacién, confrol ¥ sancidén en materia ambiental, asi como

/ de la aplicacidn de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislative N°® 1013 y la presente

Ley. El QEFA es el ente reclor del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

T
P

culo 11°.- Funciones generales

on funciones generales del OEFA:

(..}

¢) Funcidn fizcalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisidn de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestibn 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, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental serin 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.
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10. Mediante Decreto Supremo N° 009-2011-MINAM™ se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de seguimiento, vigilancia, supervision, fiscalizacion,
control y sancién ambiental de los sectores industria y pesqueria de Produce al
OEFA, y mediante Resolucion de Consejo Directivo N® 002-2012-OEFA/CD® se
establecid que el OEFA asumiria las funciones de seguimiento, vigilancia,
supervision, fiscalizacién, control y sancién ambiental del sector pesqueria desde
16 de marzo de 2012.

11. Por oftro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325 los articulos 18° y 19° del
Decreto Sli:fremo N°® 022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacién y Funciones
del OEFA*, disponen que el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia administrativa al
interior del OEFA, para materias de su competencia.

ll. PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

12. 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

" DECRETO SUPREMO N* 009-2011-MINAM, aprueban inicio del Proceso de Transferencia de Funciones en
materia ambiental de los sectores pesqueria e industria de PRODUCE al OEFA, publicado en el diario oficial

El Peruano el 3 de junio de 2011,

Articulo 1°.- Apruébese el inicio del proceso de ftransferencia de las funciones de seguimiento, vigilancia,
supenvision, fiscalizacidn, control y sancién en materia ambiental de los sectores industria y pesqueria, del
Ministerio de la Produccion al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

L RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 002-2012-0EFA/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 17
de marzo de 2012,

vigilancia, supervision, fiscalizacidn, control y sancidn en materia ambiental, del Sector Pesqueria del Ministerio de

Articulo 2*.- Determinacidn de la fecha en que el OEFA asumira las funciones objeto de transferencia
/ Determinar que el 16 de marzo de 2012 serd la fecha en que el OEFA asumird las funciones de seguimienta,
"L
7

la Produccion,

= LEY N* 29325,
Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacidn Ambiental i
10.1 El Organismo de Ewvaluacién 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 cumplimiente y constituye precedente vinculante en maleria ambiental, siempre que esta circunstancia
se safiale an la misma resolucion, &n cuyo caso debe ser publicada de acuardo a lay.

DECRETO SUPREMO N* 022-2008-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacidén y Funciones del
OEFA, publicadg ™ &% “a BPeans o) 15 de diciembre de 2000,

Articulo 18*.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambiemntal.

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacidn interpuestos contra las
resolucionas o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacion, Sancidn y Aplicacion
de Incantivos.

b) Proponer al Presidenie del Consejo Directive del OEFA mejoras a la normatividad amblental, dentro del Ambito
de su competencia,

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



13.

14.

15.

16.

condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)®.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)*, prescribe que el ambiente comprende
aquellos 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 biclégica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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 protecciéon 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 elevacién 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; (i) como derecho fundamental®™ cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve”; y, (iii) como conjunto de

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expedients N* 0048-2004-ALTC. Fundamento juridico 27.

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

(e} .

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencidn hecha al "ambiente” o a "sus componentes”
comprende @ los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen matural 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 v colectiva de las personas y la conservacion de los recursos nalurales, la diversidad biolégica y el
patrmanio cultural asociado a ellos, entre olros.

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERD DE 1993,

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

()

22. A la paz, a3 la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrolle de su vida.

Al respecto, el Tribunal {fqnsﬂtuciunal, en la sentencia recaida en el expediente N® 03343-2007-PASTC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

“En su primera manifestacidn, comporta la facutad de las personas de disfrutar de un medio ambianie an
&l que sus elementos se desarmollan e interrelacionan de manera natural y sustanliva. La intervencidn del
ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alferacion suslantiva de la indicada interrelacion. {...)
Sobre ef sequndo acdpite (...) entrafia obligaciones inaludiblas para los poderes piblicos de mantenar los
hienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrufe. Evidenternente, tal obligacion alcanza
también a los particulares”.
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obligaciones mpuestas a autoridades . y particulares en. su calidad de

contribuyentes sociales®™

Es importante destacar que en su dimension como derecho fundamental el
Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos®: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el gue sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica®: v, (ii) el derecho a
que el ambiente se 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 econdmicas inciden directa o indirectamente en el medio ambiente;
siendo que, dichas obligaciones se traducen, en: (i) la obligacion de respetar (no
afectar el contenido protegido del derecho) y (ii) la obligacion de garantizar,
promover, velar y, Hegaﬁu el caso, de proteger y sancionar el incumplimiento de la
primera obligacién referida®

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

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la proteccién

al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a través del

gjercicio 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, (ii) medidas de

prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; 3; (i) medidas de
recaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos

-

-

Sobre la triple dimensidn de la proteccidn al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de [al Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03610-
2008-PATC.

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

Al respecto, el Tribunal Gonstitucional, en la sentencia recalda en el expediente N* 0048-2004-AUTC, fundamento
Juridica 17, ha sefalade lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado ¥ adecuado:

‘En su primera manifestacidn, eslo es, el derecho a gozar de un medio ambiente equitibrado ¥ adecuado,
dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elementos se desamolfan e interrelacionan de manera natural y armdnica; v, en el caso en que el hombre
infervenga, no debe suponer una alleracion susfantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del
medio ambiente. Esto supone, por lardo, el disfrule no de cualguier enforno, sino dnicamente del adecuado
para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articuio 1° de fa Constilucidn). De lo conlrario, su goce se
veria frustrado y el derecho gquedaria, asl, carente de contenido”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 05471-2013-PATC. Fundamento juridico 7.

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



20. .

V.

21.

L

23.

Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado .y su preservacion,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son las siguientes:

(iy Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa por
parte de Premium Fish por las conductas infractoras descritas en el Cuadro
N°® 1 de la presente resolucion.

(i) Si resultan exigibles los parametros detergentes y pesticidas respecto del
monitoreo correspondiente al afio 2012.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Previamente al analisis de las cuestiones controvertidas, esta Sala Especializada
considera pertinente exponer el marco normativo que regula el cumplimiento de las

obligaciones asumidas por Premium Fish en su instrumento de gestion ambiental.

Sobre el marco normativo que requla el cumplimiento del instrumento de gestién
ambiental de Premium Fish

Sobre el particular, debe mencionarse que los articulos 16°, 17° y 18° de la Ley
N° 28611 establecen que los instrumentos de gestion ambiental incorporan
aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio, tienen como
propésito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto al medio ambiente
generado por las actividades productivas a ser realizadas por los administrados™.

LEY N° 28611. s
Articulo 16°.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestién ambiental son mecanismos orientades a la ejecucidn de la politica ambiental,
sobre la base de los principics establecidos en la presente Ley, ¥ en lo sefialado en sus nommas complementarias
y reglamentarias,

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normnados y aplicados con caracter funcional o
plementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental v las normas ambientales que
rigen en el pais.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestibn ambiental podridn ser de planificacién, promocion, prevencion, control,
correccidn, informacion, financiamiento, pamticipacidn, fiscalizacidn, entre otras, rigiéndose por sus normas legales
respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestidn ambiental, los sistemas de gestién ambiental, nacional,
sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacion del impacto ambilental; los
Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad ambiental; la cedificacion
ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion ambiental, los instrumentos econdmicos, la
contabilidad ambiental, estrategias, planes vy programas de prevencién, adecuacion, contrel v remediacidn; los
mecanismaos de participacidn ciudadana; los planes integrales de gestidn de residuos; los instrumentos orientados
a conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacion ambiental y sancion; la clasificacién de
especies, vedas y areas de proteccién y conservacidn; y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de
los objetivos sefialados en el articulo precedente.

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

10
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.24. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 78° y 83° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE®, los titulares de establecimientos
industriales pesqueros son responsables de los efectos adversos resultantes de
sus actividades sobre los ecosistemas o sobre la cantidad o calidad de los recursos
hidrobiolégicos.

25. En ese sentido, los titulares pesqueros tienen el deber de adoptar y ejecutar las
medidas necesarias para prevenir o restaurar, seglin sea el caso, los efectos
ambientales negativos producto de sus proyectos. Tales medidas pueden estar
contenidas —entre otros— en los compromisos ambientales asumidos por estos en
sus instrumentos de gestién ambiental aprobados por la autoridad competente™.
Precisamente, uno de dichos compromisos consiste en la realizacién de programas
de monitoreo periddicos y permanentes para evaluar la presencia y concentracién
de contaminantes en el ambiente™.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio v aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los mecanismos para asegurar
su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los
demas programas y compromisos.

* DECRETO SUPREMO N* 012-2001-PE.

Articulo 78°.- Obligaciones de los titulares de las actividades pesqueras y acuicolas

Los titulares de las actividades pesqueras y acuicolas son responsables de los efluentes, emisiones, ruidos v
disposicion de desechos que generen o que se produzcan como resultado de los procesos efectuados en sus
instalaciones, de los dafios a la salud o seguridad de las personas, de efectos adversos sobre los ecosistemas o
sobre la cantidad o calidad de los recursos naturales en general y de los recursos hidrobioldgicos en particular, asi
como de los efectes o impactos resultantes de sus actividades. Por lo tanto, estan obligados a ejecutar de manera
permanente planes de manejo ambiental y, en consecuencia, a realizar las acciones necesarias para prevenir o
revertir en forma progresiva, segin sea el caso, la generacidn y el impacto negative de las mismas, a través de la
implementacion de practicas de prevencion de la contaminacion y procesos con tecnologias limpias, practicas de
reuso, reciclaje, tratamiento y disposicién final. Asimismoe, estan obligados a adoptar medidas destinadas a la
conservacion de los recursos hidrobioldgices y de los ecosistemas que les sirven de sustento.

Articulo B3*.- Adopcidn de medidas de cardcter ambiental por parte de los titulares de establecimientos
industriales pesquercs

La instalacidn de establecimientos industriales pesqueros o plantas de procesamiento obliga a su ftitular a la
adopcidn de las medidas de prevencién de la contaminaciin, uso eficiente de los recursos naturales que
constituyen materia prima dal proceso, reciclaje, reuso y tratamianto de los residuos que genere |a actividad.

DECRETO SUPREMO N° 012-2001-PE.

Articuloe 151°.- Definiciones -
Para los efectos de la Ley, del presente Reglamento vy de las demds disposiciones legales y reglamentarias
concordantes, los términos que a continuacidn se especifican tienen el significado siguienta: :

)

Compromisos ambientales: Cumplir con los planes y programas de manejo ambiental contenidos en los estudios
ambientales aprobados v documentos complementarios que forman parte del expediente.

Articulo 85.- Objeto de los programas de monitoreo

Los titulares de las actividades pesqueras estin obligados a realizar programas de monitoreo periddicos y

permanentes para evaluar la carga contaminante de sus efluentes v emisiones, en el cuerpo receptor v en el drea
de influencia de su actividad (...)

Articulo 86.- Frecuencia y resultados de los programas de monitoreo

Los programas de menitoreo de efluentes, emisiones y del cuerpo receptor se realizardn con la frecuencia que fije
el Programa de Adecuacidn y Manejo Ambiental y conforme a los protocolos aprobados por el Ministerio de
Pesqueria. Los resullados de los programas de monitoreo serdn presentados a la Direccion Nacional de Medio
Ambiente para su evaluacion y verificacion.
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27.

28,

Sobre el marco normativo que guia el cumplimiento de los instrumentos de gestién

ambiental de Premium Fish

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 84° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 012-2001-PE¥, sin perjuicio del cumplimiento de las disposiciones
legales vigentes, Produce elabora y aprueba guias técnicas para los estudios
ambientales con el fin de establecer lineamientos de manejo ambiental para las
actividades pesqueras y acuicolas que orienten en la realizacion, entre otros, de
los programas de monitoreo.

Es asi que el 15 de junio de 2007, Produce emitié la Resolucién Ministerial N° 168-
2007-PRODUCE que aprobd la Guia para la Presentacion de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura con el objetivo de dirigir a los titulares de derechos
acuicolas (que cuenten con Declaracidn de Impacto Ambiental, Estudio de Impacto
Ambiental o Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental aprobado) en la
presentacién de sus informes y reportes de monitoreo ante la autoridad
competente, a efectos de estandarizar la forma de acreditacion del cumplimiento
de los compromisos establecidos en sus respectivos instrumentos de gestién
ambiental®.

Posteriormente, el 20 de enero de 2011, se publicd la Resolucién Ministerial
N® 019-2011-PRODUCE que maodificéd la referida guia, regulando las condiciones
basicas de muestreo, los parametros a ser monitoreados, la frecuencia de
monitoreo, el nimero de estaciones de impacto y de referencia, entre otros

Articulo 151°.- Definiciones

Programa de Monitoreo.- Muestreo sistematico y permanente destinado a evaluar la presencia y concentracidn
de contaminantes emitides o vertidos en el ambiente, efectuado mediante la utilizacién de meétedos y técnicas
adecuadas al medio en que se realiza el estudio, basados en nommas establecidas en protocolos y aprobadas por
el Ministerio de Pesqueria.

DECRETO SUPREMO N* 012-2001-FE.

Articulo 84.- Guias de Manejo Ambiental

Sin perjuicio del cumplimiente de las disposiciones de este Reglamento y de las normas legales que regulan las
actividades pesqueras y acuicolas, e Ministerioc de Pesqueria elaborard y aprobard Guias Técnicas para los
estudios ambientales los que contendran los lineamientos de manejo ambiental para las aclividades pesqueras y
acuicolas.

ESOLUCION MINISTERIAL N* 168-2007-PRODUCE, Aprueban la Guia para la Presentacién de Reportes de
onitoreo en Aculcultura, publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de junio de 2007.

Articulo 1.- Aprobar la Guia para la Presentacidon de Reportes de Monitareo én Acuicultura para ser utilizadas por
los ftitulares de derechos acuicolas que cuenten con Declaracién de Impacto Ambiental, Estudio de Impacto
Ambiental o Programa de Adecuacidn v Manejo Ambiental aprobada, al cual forma pare de la presente resolucion
ministerial, L

ANEXO - RESOLUCION MINISTERIAL N® 168-2007-PRODUCE

GUIA PARA LA PRESENTACION DE REPORTES DE MONITORED EN ACUICULTURA

OBJETIVO ;

Guiar a los titulares de derechos acuicolas (que cuenten con Declaracion de Impacto Ambiental, Estudio de
Impacto Ambiental o Programa de Adecuacién y Manejo Amblental aprobado) en la presentacion de sus informes
y reportes de monitoreo semesirales que deben ser remitidos a las Direcciones Regionales de Produccidn en el
caso de Declaraciin de Impacto Ambiental o a la Direccién General de Asuntos Ambientales de Pesqueria en el
caso de Estudios de Impacto Ambiental y Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental (...).

Cabe sefialar que esta guia entrd en vigencia el 20 de julio de 2007.
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. aspectos®™. Asimismo, al igual que la la Resolucion Ministerial N° 168-2007-

PRODUCE, fue emitida con el objeto de estandarizar la forma de acreditacion del
cumplimiento del compromiso relacionado al monitoreo de efluentes y cuerpo
marino asumido por los administrados en sus respectivos instrumentos de gestidén
ambiental.

Esta resolucién sefiala que para cumplir con la presentacién de los reportes de
monitoreo, el administrado esta obligado a consultar con sus instrumentos
de gestion ambiental presentados y aprobados por la autoridad ambiental
pesquera. Por otro lado, establece una serie de lineamientos para la realizacion
del momturen ambiental de la actividad acuicola desarrollada, entre otros, en los
long lines®® (conchas de abanico, ostras, etc.) .

Bajo el contexto normativo antes descrito, cabe indicar que las Guias Técnicas
establecen aspectos que se deben considerar para el cumplimiento de los
compromisos asumidos por los titulares de actividades acuicolas en sus
instrumentos de gestion ambiental, especificamente aquellos referidos a la
realizacion del monitorec ambiental. En ese sentido, para la ejecucién de los
Programas de Monitoreo establecidos en sus instrumentos de gestién ambiental,
los administrados deben observar las disposiciones contenidas en las Guias
Técnicas.

Por otro lado, cabe indicar que las obligaciones relacionadas a la realizacion de
monitoreos pueden nacer de los instrumentos de gestion ambrental ;0 las
obligaciones ambientales aprobadas por la autoridad sectorial competente® o, en
su defecto, de la normatividad vigente*. En el presente caso, la obligacién nace

RESOLUCION MINISTERIAL N* 019-2011-PRODUCE.

Articulo 1.- Modificar la Guia para la presentacién de Reporles de Monitoreo en Acuicultura, aprobada mediante
Resolucién Ministerial N® 168-2007-PRODUCE, en la seccidn Condiciones Basicas para el Muestreo, numeral 1,
Registro de Datos de Campa, (...)

Articulo 2.- Modificar los Anexos de la Guia para la presentacidn de Repories de Monitoreo en Acuicultura,
ada mediante Resolucién Ministerial N® 168-2007-PRODUCE, conforme a los Anexos 1, Il y I, los que
forphan parte de la presente resolucion.

Long line.- Eslructura de fotacidn de cabo en posicidn horzontal sujeta por lasires en el fondo marine, uliizada
principalmente en cullivos suspendidos de concha de abamico.”

MENDO, Jaime. YSLA Luis. ORREGO, Henry. MIGLIO, Maria. GIL, Patricia. DEL SOLAR, Alonso. Manual técnico
para el repoblamiento de concha de abanico en la Bahia de Sechura. Lima, Mayo 2011, 14. Glosario, pagina 85,

Disponible en: hitips:/fsascaperu. files wordpress. com/2013/06/manual_jm ﬁr_rg pdf
{Ultima revisidn: 18M0/20186)

RESOLUCION MINISTERIAL N° 018-2011-PRODUCE.
GUIA PARA LA PRESENTACION DE REPORTES DE MOMITOREC AMEBIENTAL DE LA ACTIVIDAD

ACUICOLA
(..}
CONDICIONES BEASICAS PARA EL MUESTRED
iderach r ' !
Con |a finalidad de cumplir cabalmente con la presentacién de los Reportes de Monitoreo, el usuario esta obligado

a consultar con sus instrumentos de gestidn ambiental presentados y aprobados por la autoridad ambiantal
pesquera; los mismos que contienen informaciin detallada sobre los compromisos ambientales asumidos.

Ver Resolucian N* 042-2016-0EFATFA-SEPIM del 20 de octubre de 2016.

Ver Resolucidn N* 010-2015-0EFA/TFA-SEPIM del 20 de mayo de 2015,
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del instrumento de gestion ambiental, por lo que necesariamente correspondia -
imputar el incumplimiento del numeral 73 del articulo 134° del Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N*® 012-2001-PE.

32. En ese sentido, corresponde precisar que el presente procedimiento administrativo
sancionador esta referido al primer supuesto de hecho del numeral 73 del articulo
134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE, debido a
que la obligacidn de la realizacidon de los monitoreos y la consecuente presentacion
de los mismos deviene del compromiso establecido en el instrumento de gestion
ambiental de Premium Fish; por ello, en caso de contravencién de alguno de los
aspectos relacionados a los reportes de monitoreo, corresponde establecer
responsabilidad administrativa por incumplimiento del mismo.

33. Ahora bien, en el caso del cultivo de las conchas de abanico, la guia dispone que
el monitoreo comprendera la evaluacion de los parametros —entre ellos, los de
granulometria, detergentes y pesticidas -regulados para sedimentos, media agua y
fondo, y debera ser efectuado en tres (3) estaciones de monitoreo: 2 (dos) de
impacto y 1 (una) de referencia, de acuerdo con el siguiente detalle:*

En ese pronunciamiento se precisd que el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por el Decreto
Supremo N* 012-2001-PE conternpla dos supuestos de hecho: (1) el incumplimiento de compromisos ambientales
establecidos en los instrumentos de gestidn ambiental (ElA, PAMA, PMA y otros) v (ii) el incumplimiento de
obligaciones ambientales aprobadas por la autoridad sectorial competente, siendo que el segundo supuesto de
hecho comprende el incumplimiento de las obligaciones ambientales que nacen en virtud de la presentacion de
documentos o solicitudes por parte del propio administrado a la autoridad sectorial competente, en los cuales se
compromete a asumir determinadas obligaciones contenidas en tales documentos u ordenadas per la
administracidn.

. En aquella ocasién, el Organo Colegiado resolvid, entre otros, declarar la nulidad de la resolucion directoral
emitida por la primera instancia administrativa por haberse vulnerado el principio de fipicidad, al haberse imputado
la comision de una infraccion al numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N*® 012-2001-PE, pese a que la obligacidn incumplida —a diferencia del presente caso— no era una obligacion
aprobada a solicitud de parte por la autoridad sectorial competente ni, menos adn era un compromiso establecido
de los instrumentos de gestién ambiental, sino que dicha obligacién se derivaba de la normatividad vigente.

ESOLUCION MINISTERIAL N* 019-2011-PRODUCE.
GUIA PARA LA PRESENTACION DE REPORTES DE MONITOREC AMEBIENTAL DE LA ACTIVIDAD
ACUICOLA

(-

CONDICIONES BASICAS PARA EL MUESTREOQ -

2° Estaciones de Monitoreo

Las estaciones de monitoreo serdn identificadas mediante GPS, v georeferenciadas de acuerdo al sistema de
denadas UTM o gecgraficas y al Daturn WGS B4. El nimero de estaciones de monitores y log pardmetres a
analizar deberan ser consideradas teniendo en cuenta los cuadres N° 1, 2 y 3 segin el tipo de actividad acuicola,

ANEXO |

CUADRO N° 1:

N°® de estaciones:

MONITOREOS AMBIENTALES PARA LA ACTIVIDAD ACUICOLA EN LONG LINES {concha de abanico,
ostras, otros)

2 de impacto y 1 de referencia

RESOLUCION MINISTERIAL N® 871-2008-PRODUCE, Aprueban el documento denominado “Guia para la
elaboracion de Estudios de Impacto Ambiental (EIA) en la actividad de Acuicultura de Mayor Escala®,
publicada en el diaric oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2008.

V. GLOSARIO DE LA GUIA

(..}

Estacién de monitoreo de impacto. Lugar donde se establecen los puntos de control para el muestreo del
recurso hidrico localizado donde se desarrolla la actividad,
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ANEXO |
CUADRD N* 1; MONTOREDS AMEIENTALES PARA LA ACTIVIDAD ACUICOLA EN LONG LINES (concha de abanico, ostras, oiros)
W de estaciones: 2 daimpuacin v 1 B eelerencia
Unidades E'l:::::' E'::E:;::' Anilisis a cango de Inmd':‘;::j i g Frecuencia
ergin2 xx x Lab. do In erpresa (+) | Por ule hablilanie
= xx x Lab. du In empresa (+) | Pof lluke habdilanie | Semestal
T xx X Lab Espec, For litulp habaiante |
malig [T * Lab Espoc. For liiul habikanie
NMPig XX % Lab Expae. Far lilulo habiganis Arval
NPl > x LobEspec._ - | Por ik habitanie
% o x Lab Esgec. Por lul abiitanke :
ik x x Lah Emec. Pof o habi lante Bi-Anural
Unidades E::;i.ﬂ:;:l E.-:::j:.;:. Anslsls o cargo de lnh::;:: FRkpeiti Fretusntia
i = % Propio (1 For eule habalanie
ic [ * Fropo (1 o DUl habEilanke
x x Propio (1 o ik habfilanie:
= = Propio {1 Por Ik habilanis
[ x Prepio (1) Por tilui habiltanie
0L X Preglo {1} Por Buin 0
[T X Propia (1) "For Buln habitanie
[T x Propa (1) Por Uiuio habiilanie
e x Lat Espoc, Por lilwo hatiilante |
] x Propao (1) Vo habiiants | -omestal
0K x Propio (1) For liluko habizan e
3¢ X Propie (1) Por lilo habanie
] % Fropio [1] _For Guio habiitanin
FT * Progla (1) Por ulo habiilante |
=3 % Propio (1) Por Bulo RabElan
o] X Prapio (1) Por litulo habdlante
xE = Lah Expec. Por titulo habillanbe
e [ Lab Espec, For lilule habibionts |
= x Lab Ezpec, For Lo habliionie
0 « Lab Por lilulo habiants Anusal
0 X Lab Espec. Por Bulo habitanie
= ® Lab Espec. For G0 haDEtane Bi-Arual

En ese sentido, Premium Fish, como acuicultor de concha de abanico de la

concesion acuicola, tenia la obligacién de realizar el monitoreo ambiental de los

parametros granulometiria, detergentes y pesticidas -materia de imputacion-,
) conforme con el siguiente detalle: :

Cuadro N® 2: Detalle de las obligaciones en la realizacion de los monitoreos

FRECUENCIA PARAMETROS MONITOREOS
SEDIMENTO
Bi anual Granulometria Bianual 2012-2013
AGUA, Anual ldosihliia Anual 2012
FONDO Pesticidas

Estacion de monitoreo de referencia. Lugar donde se establecen los puntos de control para el muesireo del
recurso hidrico localizado en el entorno donde se desarrclla la actividad.

(o)

15



. Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa por

parte de Premium Fish por las conductas infractoras descritas en el Cuadro
N® 1 de la presente resolucién.

De la revision del Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, EIA)* de la
concesion acuicola, se observa que Premium Fish se comprometio al cumplimiento
de un programa de monitoreo en el area de su concesion conforme con el siguiente
detalle:

‘6.1 PROGRAMA DE MONITOREQ
El programa de monitoreo en el drea de concesidn marina, deberd considerar las
siguientes elapas y paramelros:

6.1.1 Plan de muestreo

La obfencién de medidas y coleccién de muestras deberdn llevarse a cabo en
estaciones ubicadas estratégicamente, que sean representativas de las condiciones
imperantes.

(...

6.1.2 Metodologia
Se sequird estrictamente a los métodos y técnicas de los respectivas protocolos y
gulas de monitoreo ha (sic) establecerse por el Sector Pesqueria.”

Asimismo, conforme ya fue indicado en los considerandos 30 y 31, Premium Fish
debia evaluar los parametros granulometria (frecuencia bianual correspondiente al
periodo 2012-2013) y detergentes y pesticidas (frecuencia anual respecto del afio
2012); sin embargo, de acuerdo con el Informe de Supervisién y el ITA, el
administrado no cumplié con dicha obligacion.

Respecto del monitoreo del parametro granulometria de los afios 2012 y 2013, el
administrado alegd que los resultados correspondientes al monitoreo semestral
2014-ll incluirian la medicién de dicho parametro (la cual habria sido realizada de
acuerdo con la Guia para la presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura
y su modificatoria) y que el resultado obtenido se encontraria dentro de los
margenes permitidos. En ese sentido, invocd la aplicacion del principio de
razonabilidad, sefialando lo siguiente:

“(...) porlo que es muy poco probable que en el afic 2013 {...) haya tenido resultados
significativamente diferentes, por lo que no se cumple el requisito indispensable para
gjercer su facultad sancionadora que es la existencia de una afectacién real,
inminente o potencial en el medio ambiente”,

En la misma linea argumentativa, sobre el monitoreo de los parametros
detergentes y pesticidas del afio 2012, refirio que el Informe Semestral de
Monitoreo Ambiental 2013-Il incluye la medicion de dichos parametros, la cual
habria sido realizada de acuerdo con la Guia para la presentacion de Reportes de *
Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria.

ik

Folios 41 y 42 del ElA.
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39.. Sobre el particular, cabe indicar que los periodos fiscalizados durante la .
Supervisién Regular 2014 -y por los cuales se ha declarado la existencia de
responsabilidad administrativa en el presente procedimiento administrativo
sancionador- corresponden al monitoreo del parametro granulometria en
sedimentos que debid ser realizado de manera bianual entre los afios 2012 y 2013
y al monitoreo de los parametros detergentes y pesticidas en agua de mar que
debid efectuarse en el afio 2012,

40. Partiendo de ello, el argumento de Premium Fish referido a que habria realizado
los monitoreos del parametro granulometria en el afio 2014 y de los parametros
detergentes y pesticidas en el afio 2013, fechas posteriores a los periodos objetos
de fiscalizacion durante la Supervision Regular 2014, no acreditan el cumplimiento
de su obligacion, y por ende, no lo eximen de responsabilidad.

41. En efecto, Premium Fish, en su calidad de persona juridica dedicada a actividades
pesqueras es conocedora de las normas que regulan su actividad, asi como de las
obligaciones ambientales fiscalizables a su cargo que se le imponen como titular
para operar una concesion acuicola, por tanto, la inobservancia de las mismas
debe ser sancionada administrativamente, de acuerdo con el articulo 79° del
Decreto Ley N° 25977, Ley General de Pesca®.

42. Sin perjuicio de lo sefalado, corresponde indicar que la importancia en la
realizacién de los programas de monitoreo responden a la necesidad de un
muestreo sistematico y permanente destinado a evaluar la presencia y
concentracion de contaminantes en el ambiente, mediante la utilizacién de
meétodos y técnicas adecuadas al medio en que se realiza el estudio, basados en
normas establecidas en protocolos y aprobadas por la autoridad competente™.

En esa linea, la necesidad de cumplir con la frecuencia del monitoreo ambiental
establecida en la normativa es la de realizar un adecuado seguimiento a los
parametros, evaluando periédicamente la dindmica de las variables ambientales,
para asegurar la calidad de los diferentes componentes ambientales que podrian
ser afectados por las actividades acuicolas desarrolladas por Ic:s administrados,
detectando de manera temprana cualquier efecto no deseado®®. Entonces, el

DECRETO LEY N® 25977, Ley General de Pesca, publicada en el diario oficial El Peruano el 22 de diciembre de
1992,

Articulo 78°.- Toda infraccidn serd sancionada administrativamenie, sin perjuicio de las acciones civiles o penales
a que hubiere lugar.

! DECRETO SUPREMO N*® 012-2001-PE.
GLOSARIC DE TERMINOGS
Articulo 151.- Definiciones

{...)

- Muestreo sistematico y permanente destinado a evaluar la presencia y concentracion de
contaminantes emitidos o wverlidos en el ambiente, efectuado mediante la ulilizacidn de métlodos v técnicas
adecuadas al medio en que se realiza el estudio, basados en normas establecidas en protocolos y aprobadas por
el Ministerio de Pesqueria.

()

E Organismo de Ewvaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA). Instrumentos Bésicos para la Fiscalizacién
Ambiental, pagina 8.
Disponible en: hitps:/iwww oafa gob pelwpfb_di=13978
{Ultima revisién: 30-10-2016)
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45.

46.

47.

48.

incumplimiento de dicha obligacién dificulta la adopcién de medidas de mitigacién
oportunas destinadas a la proteccién del ambiente.

En ese sentido, los monitoreos realizados por el administrado en fechas
posteriores segun el Anexo N° 1 de la Resolucidn Ministerial N° 019-2011-
PRODUCE constituyen el cumplimiento de su obligacion en los afios 2013
(respecto de los parametros detergentes y pesticidas) y 2014 (respecto del
parametro granulometria); mas no en los periodos objeto de fiscalizaciéon en la
Supervision Regular 2014.

Por lo expuesto, corresponde desestimar lo sefialado por Premium Fish en este
extremo.

Por otro lado, el administrado alegé una presunta demora en la tramitacion de
presente procedimiento administrativo sancionador, en los siguiente términos:

"Es imporiante tener en cuenta que la visita se realizd el 23 de Abril de 2014, su
informe acusalorioc el 29 de Febrero de 2016 y el inicio del procedimiento
administrativo sancionador se realizé el 3 de junio de 2016, mas de 2 afios para
recién informarnos sobre sus hallazgos encontrados en nuesfra concesién respecio
del periodo 2012 y 2013, si seguimos estas fechas, serian casi 4 afios, ha pasado
tanto tiempo que las (sic) normativa ambiental ha cambiado y es muy injusto y
apartado de la ley, que nos sancionen en base a normas desfasadas-derogadas.”

Sobre el particular, cabe indicar 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 prescribe a los cuatro (4) afios®.

Al respecto, debe precisarse que los monitoreos materia del presente
procedimiento administrativo sancionador corresponden a monitoreos que debieron
ser realizados hasta el 31 de diciembre del afio 2013 (respecto del parametro
granulometria) y hasta el 31 de diciembre del afic 2012 (respecto de los
parametros detergentes y pesticidas); asimismo, el presente procedimiento
administrativo sancionador se inicid el 3 de junio de 2016 y la Resolucion Directoral
N* 1159-2016-OEFA/DFSAI se emitit el 3 de agosto de 2016.

Teniendo en cuenta las fechas antes indicadas, la facultad de la autoridad para
determinar la existencia de infracciones administrativas realizadas por Premium

LEY N* 27444, Ley del Procedimiento Administrative General, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de
abril de 2001,

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 cdmputo de los plazos de prescripcion respecto de las
demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comision de la infraccidn. En caso ello no hubiera sido
determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afos.

(---)

Cabe sefialar que las disposiciones de la Ley N* 27444 relacionadas con la prescripcion han sido recogidas en el
articulo 42° del Texto Unico Ordenado del Reglamente del Procedimiente Administrative Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucion de Presidencia de Consejo Directive N* 045-2015-0EFA/PCD, publicada en el
diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2015.
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Fish no ha prescrito, habiéndose emitido la resolucién apelada dentro del plazo
legal correspondiente.

50. Asimismo, debe indicarse que la Resolucion Ministerial N® 019-2011-PRODUCE se
encontraba vigente al momento en que Premium Fish debio realizar los monitoreos
materia del presente procedimiento admlmstratwu sancionador, razén por la cual
dicha norma resulta aplicable al presente caso™

51. Por lo expuesto, esta Sala considera que corresponde declarar la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Premium Fish por las conductas
infractoras descritas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

V.2. Si resultan exigibles los parametros detergentes y pesticidas respecto del
monitoreo correspondiente al afio 2012.

52. En su apelacion, Premium Fish solicita la aplicacion de la retroactividad benigna
respecto de la conducta infractora N® 2, pues si bien el numeral 5 del articulo 230°
de la Ley N° 2?444-el cual regula este principio- “menciona que se frata de normas
sancionadoras™' y “si bien la Resolucién Ministerial 141-2016-PRODUCE, no es
una norma sancionadora, su emision ha conllevado a la ausencia de tipificacion
respecto de -‘a ubifgarﬂnedad en presentar los pardmetros de detergentes y
pesticidas {...)."

53. Al respecto, cabe sefalar que en el presente caso el administrado no ha negado el
incumplimiento de la medicion de la concentracién de los parametros detergentes y
pesticidas, en el monitoreo anual de agua de mar del afio 2012, conforme lo
establece la Resolucién Ministerial N* 019-2011-PRODUCE; sino la exigibilidad de
dichos parametros a raiz de la emision de la Resolucién Ministerial N® 141-2016-
PRODUCE.

Sobre el particular, corresponde precisar que los monitoreos que fueron materia de
fiscalizacion durante la Supervision Regular 2014 correspondian ser realizados en
el afio 2012, periodo en el que se encontraban vigentes las disposiciones
establecidas a través de la Resolucion Ministerial N°® 168-2007-PRODUCE que
aprobo la Guia para la Presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su
respectiva modificatoria, aprobada por la Resolucién Ministerial N® 019-2011-
PRODUCE.

Por otro lado, la Resolucién Ministerial N® 141-2016-PRODUCE -que modifico el
Anexo | de la referida guia- fue publicada el 20 de abril de 2016 y entrd en vigencia

Cabe sefialar que el principio de irrelroactividad recogido en el numeral 5 del articulo 230" de la Ley N® 27444
prevé que son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de la comision de la infraccion por
parte del administrado, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Sobre la aplicacion de tal principio cité doctrina conforme con el siguiente detalle: *(...) la refroactividad favorable
debe operar también cuando la norma poslerior ocasione una ausencia de tipificacidn de conductas anteriores”™

= En esa linea agregd: “Medianle la Resolucidn Ministerial N* 141-2016-PRODUCE (...) se resolvié modificar el

ANEXQ 1 de la Guwa de Presentacion de Monilores en Acuictiturs, por o que se encuenira normado gue S8
encueniran EXCLUIDOS los pardmetros (...) pesticidas, defergentes (..)."
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al dia siguiente de su publicacién en el diario oficial El Peruano, esto es, el 21 de
abril de 2016%; por ello, esta guia no resulta aplicable al presente caso, teniendo
en cuenta que los monitoreos correspondientes a este analisis debieron ser
efectuados en el afio 2012.

56. Ahora bien, respecto de la aplicacion de la retroactividad benigna con relacion a la
conducta infractora N° 2™, cabe sefialar que el principio de irretroactividad —
recogido en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N° 27444— prevé que son
aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de la comision de
la infraccién por parte del administrado, salvo que las posteriores le sean mas
favorables.

57. Al respecto, de acuerdo con la doctrina, la referencia a las disposiciones
sancionadoras vigentes al momento de la comisién de la infraccion debe
entenderse referida a “aquellas disposiciones anteriores a la comisién de la
infraccion que regulen el supuesto tipico, las sanciones aplicables (...), las reglas
de atenuacién de la sancién, etc.*" En ese sentido, se puede definir a las normas
sancionadoras como aquellas disposiciones vinculadas a la descripcion de algun
aspecto del tipo infractor o a la determinacién de la sancion aplicable.

58. En el presente caso, el tipo infractor y la determinacién de la sancién aplicables
estan dadas por el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE y en el Cuadro de Sanciones del Texto Unico
Ordenado del Reglamento de inspecciones y Sanciones Pesqueras y Acuicolas-
RISPAC, aprobada por el Decreto Supremo N° 019-2011-PRODUCE.

59. En esa linea, corresponde indicar que la Resolucidn Ministerial N° 141-2016-
PRODUCE no tiene naturaleza sancionadora, en la medida que no se encuentra
culada a la descripcitn del tipo infractor, ni a la determinacion de algin aspecto
aterial de la sancion aplicable. En efecto, dicha resolucién modificd el Anexo | de
a Guia para la presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su
modificatoria; siendo que, como ya se sefialé en el considerando 27 de la presente
resolucion, la misma constituye una herramienta que busca dirigir a los titulares de
derechos acuicolas (que cuenten con Declaracion de Impacto Ambiental, Estudio

P

OMSTITUCION POLITICA DEL PERL.

Articulo 103°.- Leyes especiales, immetroactividad, derogacion y abuso del derecho

Pueden expedirse leves especiales porgue asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razon de las
diferencias de las personas. La ley, desde su enfrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactives; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sdlo por olra ley. También queda sin efecto por
sentencia que declara su inconstitucionalidad.

Articulo 109°.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicidn
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte,

Cabe sefialar que el parametro granulometria cuya ausencia de monitoreo derivd en la declaracidn de

responsabilidad administrativa respecto de la conducta infractora N* 1, continda siendo exigible en el Anexo
aprobada por la Resolucidn Ministerial N* 141-2016-PRODUCE.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General, Décimo Primera
Edicidn. Lima: Gaceta Juridica S.A., 2015, p. 780,
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- de Impacto Ambiental o Programa de Adecuacion y Mane JE Ambiental aprobado) .
en la presentacion de sus informes y reportes de monitoreo

60. Por lo expuesto, se concluye que el principio de irretroactividad —y, por ende el de
retroactividad benigna- previsto en el numeral § del articulo 230° de la Ley
N® 27444, no resulta aplicable con relacion a la Resolucion Ministerial N® 141-
2016-PRODUCE, en la medida que dicha norma no tiene naturaleza sancionadora.

61. Sin perjuicio de lo expuesto, es pertinente indicar -tal -::Dmc:- ha sido sefialado por
este Organo Colegiado en un anterior pronunciamiento®- que la modificacion
realizada por la Resolucién Ministerial N° 141-2016-PRODUCE no esta referida a
la exclusibn de los parametros detergentes y pesticidas del monitoreo
correspondiente, sino que dicha norma determina el sujeto responsable de realizar
el monitoreo de estos parametros que a partir del afio 2016 sera el Organismo
Nacional de Sanidad Pesquera — SANIPES.

62. En consecuencia, resultan exigibles los parametros detergentes y pesticidas
respecto del monitoreo correspondiente al afio 2012.

63. Finalmente, en atencién a la confirmacion de Resolucién Directoral N® 1159-2016-
OEFA/DFSAIl del 3 de agosto de 2016 en todos sus extremos, corresponde
confirmar, a su vez, la inscripcion de la misma en el Registro de Actos
Administrativos del OEFA.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, la Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizaciéon Ambiental, el Decreto Legislative N* 1013 que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, el Decreto Supremo N°® 022-2009-
MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del QEFA y la
Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento
del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 168-2007-PRODUCE, Aprueban la Guia para la Presentacién de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura, publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de junio de 2007,

Articulo 1.- Aprobar la Guia para la Presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura para ser utilizadas por
los titulares de derechos acuicolas que cuenten con Declaracién de Impacto Ambiental, Estudio de Impacto
Ambiental o Programa de Adecuacion y Manegjo Ambiantal aprobado, el cual forma parte de la presente resolucién
ANEXO - RESOLUCION MINISTERIAL N® 168-2007-PRODUCE

ministerial.

GUiA PARA LA PRESENTACION DE REPORTES DE MONITOREQ EN ACUICULTURA

OBJETIVO

Guiar a los litulares de derechos acuicolas (que cuenten con Declaracion de Impacto Ambiental, Estudio de
Impacto Ambiental o Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental aprobado) en la presentacidn de sus informes
y reportes de monitoreo semestrales que deben ser remitidos a las Direcciones Regionales de Produccion en el
caso de Declaracion de Impacto Ambiental o a la Direccion General de Asuntos Ambientales de Pesqueria en el
caso de Estudios de Impacto Ambiental y Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental (...).

Cabe sefialar que esta guia entré en vigencia el 20 de julio de 2007.

" Resolucion N® 042-2016-0EFATFA-SEPIM del 20 de octubre de 2016,
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 1159-2016-OEFA/DFSAI del 3 de
agosto de 2016, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa por parte de
Premium Fish S.A.C., por la comisién de las conductas infractoras descritas en el Cuadro
N® 1 de la presente resolucion, cada una de las cuales configurd la infraccion prevista en
el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado
por Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificado por el Decreto Supremo N° 016-2011-
PRODUCE; asi como la inscripcion de dicha resolucion en el Registro de Actos
Administrativos del OEFA, por los fundamentos expuestos en su parte considerativa;
quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- Notificar la presente resolucion a Premium Fish S.A.C. y remitir el

expediente a la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, para los
fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

Sala Especializada en Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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VOTO DISCREPANTE DEL VOCAL JAIME PEDRO DE LA PUENTE PARODI

Guardando el debido respeto por la opinion vertida en mayoria por mis colegas vocales,
emito un voto discrepante respecto de la decisidbn adoptada en la Resolucion N° 046-
2016-OEFA/TFA-SEPIM en cuanto confirma la Resolucion Directoral N° 1159-2016-
OEFA/DFSAI del 3 de agosto de 2016 a través de la cual se declar¢ la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Premium Fish S.A.C. por la comision de las
conductas infractoras referidas a: (i) No considerar el parametro granulometria en el
monitoreo bianual de sedimentos, en dos (2) estaciones de impacto y una (1) de
referencia, en los afios 2012 y 2013; y (i) No considerar los parametros detergentes y
pesticidas en el monitoreo anual de agua de mar, en dos (2) estaciones de impacto y una
(1) de referencia, en el afio 2012; las que configuraron la infraccion prevista en el
numeral 73 del articulo 134° del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificado por Decreto Supremo N° 016-2011-
PRODUCE.

1. Previamente al analisis de la cuestion de fondo es pertinente destacar que los
criterios sentados por el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental constituyen la piedra
angular sobre la cual se erige la justicia ambiental en materia de fiscalizacion. A
través de la jurisprudencia ambiental se consolida la seguridad juridica y la
predictibilidad en las decisiones que adopta la segunda instancia administrativa
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Tal es la Jmpurtancla de
las decisiones que el afio 2015 se publicé el libro Jurisprudencia ambiental® de
cuyo prologo se extrae el siguiente parrafo: "La presente publicacion, intitulada
Jurisprudencia ambiental, representa un esfuerzo colectivo llevado a cabo por los
vocales integrantes del Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental con la finalidad de poner a disposicién, tanto
de la sociedad en su conjunto como de la comunidad especializada en materia
ambiental, una cuidadosa seleccion de pronunciamientos. Con ello se busca, en
primer lugar, difundir la imporfante funcion que le compete a este tribunal
administrativo, y en segundo lugar, presentar los criterios mas relevantes con
base en los cuales se gjerce la futela del medioambiente desde la perspectiva
administrativa en el marco de la justicia ambiental en el Peru.”

2. Como se observa, constituye una preocupacion constante mantener la linea de
criterios resolutivos para consolidar la jurisprudencia del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental. En ese sentido, en la presentacion de las razones del presente voto
discrepante no solo subyace el ejercicio material de la funcion del vocal referida al
estudio de expedientes y la revision de los proyectos de resolucion elaborados
por la Secretaria Técnica, segun lo previsto por el inciso a) del articulo 16° del
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental sino —de manera
finalista— el mantenimiento de la linea jurisprudencial, teniendo en consideracion
que de conformidad con el numeral 2.2 del articulo 2° del indicado reglamento el
Tribunal vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi como por la correcta
aplicacion de los demas principios juridicos que orientan el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion Publica.

- hitpcifweerw oefa.gob. pafpublicaciones/libro-jurisprudencia-ambiental-oefa
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Una segunda cuestion que se consigna a suerte de advertencia es que tanto la
Resolucion N° 010-2015-OEFA/TFA-SEPIM del 20 de mayo de 2015 como la
Resoluciéon N° 042-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 20 de octubre de 2018,
pronunciamientos que sirven de marco para fundamentar el presente voto, han
sido expedidos por la Sala Especializada en Pesqueria e Industria Manufacturera
en ocasiones en que no he tenido el honor de integrar el Colegiado, lo que
importa, en consecuencia, un primer acercamiento a la problematica que se
desarrolla.

El fondo del debate es el siguiente: ;La Guia para la presentacion de Reportes
de Monitoreo en Acuicultura puede ser considerada como una obligacién
ambiental de modo tal que su incumplimiento configure la infraccion prevista en el
numeral 73 del articulo 134° del Decreto Supremo N°® 012-2001-PE, modificado
por el Decreto Supremo N° 016-2011-PRODUCE?

La respuesta que se ha brindado se encuentra en la Resolucion N°® 010-2015-
OEFA/TFA-SEPIM del 20 de mayo de 2015, que resolvid declarar la nulidad de la
apelada en el extremo que declard la responsabilidad administrativa del
administrado por la falta de presentacion de reportes de monitoreo de emisiones
atmosféricas y de calidad de aire teniendo en cuenta que dicha conducta no fue
debidamente subsumida en el tipo infractor contenido en el numeral 73 del
articulo 134° del Decreto Supremo N°® 012-2001-PE, modificado por el Decreto
Supremo N° 016-2011-PRODUCE. Si bien el 20 de octubre de 2016 se ha
expedido la Resolucion N° 042-2016-OEFA/TFA-SEPIM que resuelve un caso
similar, debe tenerse en cuenta que el planteamiento en la indicada decision
guarda elementos comunes con el pronunciamiento que es materia del voto
discrepante pues considera que “(...) a efectos de sancionar el incumplimiento de
cualquier compromiso ambiental derivado de un instrumento de gestion
ambiental, —en particular, de aquellos relacionadas a la realizacién de programas
de monitoreo ambiental- corresponde no solo identificar el compromiso relevante,
sino también considerar las especificaciones contempladas para dirigir su
cumplimiento en las Guias Técnicas para los estudios ambientales aprobadas por
FProduce.” En ese orden de ideas, el debate sigue siendo el mismo que el
formulado como antecedente, es decir si el incumplimiento de la Guia para la
presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura puede ser considerada
como una obligacién ambiental capaz de generar la infraccidn referida a incumplir
obligaciones nacidas en compromisos ambientales.

En la Resolucion N° 010-2015-OEFA/TFA-SEPIM se llegd a la conclusion que la
configuracion de la infraccion tipificada en el numeral 73 del articulo 134° del
Decreto Supremo N° 012-2011-PRODUCE, meodificada por el Decreto Supremo
N® 016-2011-PRODUCE, obliga a que se verifique el incumplimiento de
compromisos ambientales contenidos en instrumentos de gestion ambiental y
obligaciones ambientales aprobadas por la autoridad sectorial competente. Con
relacion al primer supuesto, al estar claramente definido el ambito objetivo del
compromiso, no se abundd sobre el particular teniendo en cuenta que el articulo
17° de la Ley N® 29325 establece que constituyen infracciones administrativas el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en
los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental
vigente. Sin embargo, respecto de las obligaciones ambientales aprobadas por
autoridad sectorial competente se aclard que este “(...) debe entenderse como
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. vinculado a las obligaciones ambientales que nacen en virtud de la presentacién

de documentos o solicitudes por parte del propio administrado a la autoridad
sectorial competente (para su subsecuente aprobacion), en los cuales se
compromete a asumir determinadas obligaciones contenidas en tales documentos
u ordenadas por la administracién.”

Tal evaluacion y analisis conllevd a que se establezca que el Protocolo de
Monitoreo, aprobado por Resolucion Ministerial N® 194-2010-PRODUCE, no
constituye una obligacibn ambiental aprobada por la autoridad sectorial
competente al no haber sido presentada por los titulares pesqueros para su
evaluacion y aprobacion respectiva por la autoridad sectorial competente.

Es mas para que no quede duda respecto a la idea central que sustenta la
declaratoria de nulidad, la Sala Especializada dejé sentado respecto al precitado
Protocolo de Monitoreo que “[...] no es una obligacion asumida por el propio
administrado ante la Administracion, sino que constituye una disposicién emitida
por Produce con la finalidad que los titulares de las plantas de harina y aceite de
pescado y harina residual sigan los procedimientos para efectuar los muestreos
respectivos y puedan cumplir con lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto
Supremo N° 011-2009-MINAM, la cual constituye la obligacién ambiental
fiscalizable.” Resulta claro que la postura adoptada zanja la discusion sobre la
naturaleza del protocolo en comento concluyéndose que no se trata de una
obligacién ambiental fiscalizable sino tan solo de un marco referencial para que
un administrado pueda ejecutar sus compromisos.

Finalmente, en la resolucidon en comento se concluye que la apelada fue emitida
vulnerando el principio de tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la
Ley N° 27444, al no haberse realizado una adecuada subsuncién de hechos a la
norma tipificadora, incurriéndose de esta manera en la causal de nulidad prevista
en el numeral 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444,

En el presente caso se presenta la misma situacion. De la revision de la
Resolucién Directoral N® 1159-2016-OEFA/DFSAI se advierte que la Autoridad
Decisora sustenta la responsabilidad de Premium Fish S.A.C. en tres puntos
principales:

10.1 Los titulares de derechos acuicolas se encuentran obligados a ejecutar
compromisos vinculados al monitoreo de efluentes, entre los cuales se
encuentran la realizacion de monitorecs ambientales y la presentacion de
sus resultados ante la autoridad de fiscalizacion ambiental (considerando
33).

10.2 Considerar como obligacion ambiental a cargo del administrado la Guia
para la presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura al senalar
que establece disposiciones aplicables al monitorec de actividades
acuicolas de recursos hidrobiologicos que se desarrollen en: i) Long lines
como conchas de abanico y ostras, ii) estanqueria como langostino, trucha
y tilapia, asi como, iii) jaulas flotantes como tilapia, trucha, etc. Precisando
ademas para el caso de las conchas de abanico que la Guia en cuestion
refiere que el monitoreo comprendera la evaluacion de sedimentos, media
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agua y fondo, y sera efectuado en tres .estaciones de monitoreo: 2 de
impacto y 1 de referencia (considerandos 34 y 35).

10.3 El instrumento de gestion ambiental fue certificado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Guia para la presentacion de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura, debiendo precisar que el citado instrumento no
contempla un compromiso referido a la frecuencia de la presentacion de los
monitoreos. En esa medida, resultan exigibles al administrado las
disposiciones de dicha Guia que regulan lo relacionado a la realizacién de
los monitoreos ambientales (considerando 38).

Como se observa con meridiana claridad, la postura de la Autoridad Decisora es
considerar a la Guia para la presentacion de Reportes de Monitoreo en
Acuicultura como fuente de obligaciones ambientales lo que, tal como se ha
explicado a partir de lo indicado en la Resolucion N® 010-2015-OEFA/TFA-
SEPIM, no resulta compatible con su naturaleza al no constituir un compromiso
ambiental contenido en un instrumento de gestion ambiental; y menos adn una
obligacion ambiental aprobada por la autoridad sectorial competente, al no haber
sido presentada por los titulares pesqueros para su evaluacion y aprobacién
respectivas por la autoridad sectorial competente.

En efecto, si se tiene en cuenta que la Resolucién Ministerial N® 168-2007-
PRODUCE y la Resolucion Ministerial N° 019-2011-PRODUCE que establece y
modifica, respectivamente, la Guia para la presentacién de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura (con el objeto de dirigir a los titulares de derechos
acuicolas en la presentacidén de sus informes y reportes de monitoreo ante la
autoridad competente) no tiene la naturaleza de una obligacién ambiental en los
términos precitados, mal podria concluirse en que se ha configurado la infraccién
prevista en el numeral 73 del articulo 134° del Decreto Supremo N° 012-2011-
PRODUCE, modificada por el Decreto Supremo N° 016-2011-PRODUCE, que
estd referida al incumplimiento de compromisos ambientales contenidos en
instrumentos de gestion ambiental y obligaciones ambientales aprobadas por
autoridad sectorial competente.

Asi, al haberse evidenciado que se trata de la misma situacion factica
corresponde aplicar el mismo criterio de la Resolucion N° 010-2015-OEFA/TFA-
SEPIM pues no cabe proponer soluciones distintas ante presupuestos iguales en
tanto lo que se encuentra en juego es el principio de tipicidad, el cual, tal como se
ha sefialado, corresponde sea aplicado de modo correcto en los procedimientos
administrativos sancionadores.

Finalmente, al haberse verificado que la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacién de Incentivos no ha cumplido con efectuar de manera adecuada, la
subsuncién del hecho verificado en el tipo infractor correspondiente, la resolucion
apelada esta incursa en un vicio de nulidad, al haberse infringido el principio de
tipicidad recogido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

Sin perjuicio de lo indicado, es conveniente mencionar que la problematica
relacionada a la naturaleza de la Guia para la presentacion de Reportes de
Monitoreo en Acuicultura no es nueva y ha sido abordada anteriormente
entendiendo a este instrumento, a partir de su norma aprobatoria, como uno de
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caracter imperativo del cual deriva una obligacibn ambiental, generando
consecuentemente un incumplimiento de la normativa vigente en materia
ambiental. En efecto, mediante la Resoluciéon N° 188-2013-OEFA/TFA del 17 de
setiembre de 2013%, se aplicé una multa total de 1.5 UIT al haberse configurado
tres conductas infractoras referidas a no presentar el reporte de monitoreo
ambiental; siendo lo mas resaltante que al considerar el caracter imperativo de las
Guias de Manejo Ambiental y el plazo para presentar los Reportes de Monitoreo
se determindé que la norma tipificadora fue el numeral 39 del articulo 134° del
Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificade por Decreto Supremo N° 015-
2007-PRODUCE, el que establece como infraccion “No presentar reportes,
resultados, informes correspondientes u otros documentos cuya presentacion se
exige, en la forma, modo y oportunidad que establece la normativa vigente o la
resolucién administrativa correspondiente”, supuesto que difiere del esbozado en
el caso de autos que identifica a la Guia como un compromiso ambiental
originado en un instrumento de gestion ambiental.

En consecuencia, considero que se debe declarar la NULIDAD de la Resolucién
Directoral N®1159-2016-OEFA/DFSAI en cuanto determind la existencia de
responsabilidad administrativa de Premium Fish S.A.C. por la comisién de las conductas
infractoras descritas en el Cuadro N® 1 de la presente resolucién, cada una de las cuales
configurd la infraccion prevista en el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento de la
Ley General de Pesca, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificado por
el Decreto Supremo N° 016-2011-PRODUCE,.-debiendo correr la misma suerte del
principal lo accesorio, vale decir la inscripci icha resolucion en el Registro de
Actos Administrativo del Organismo de y Fiscalizacion Ambiental; en
consecuencia, disponer que se retrotraiga el presente procedimiento administrativo
sancionador al momento en que el vicio se produjo, debiéndose devolver los actuados a
la Direccion de Fiscalizacion, Sancidn y Aplicacion de incentivos.

I#il-lll-lliiiil-lilll FEEEasRamaEE
LA PUENTE PARODI
Sala Especializada en Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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JAIME PEDR© D

- Puede revisarse también la Resolucion N* 122-2012-DEFA/TFA v la Resolucion N* 235-2012-0EFA/TFA, enire
otras.
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