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APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 1225-2016-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucion Directoral N° 1225-2016-OEFA/DFSAI del 16
de agosto de 2016, a través de la cual se declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Acuacultura y Pesca S.A.C. por la comision de la
siguiente conducta infractora:

(i) No realizar el monitoreo semestral de media agua, fondo y sedimento,
correspondiente al semestre 2072-1.

(i) No monitorear la estacién de referencia en el monitoreo de media agua, fondo
y sedimento correspondiente al semestre 2012-ll, en el monitoreo anual
correspondiente a los afos 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013.

(iii) No monitorear los parametros detergentes y pesticidas en el monitoreo anual
de las estaciones de impacto, correspondiente al afio 2012.

iv) No monitorear el parametro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimento correspondiente al periodo 2012-2013.

Dicha conducta configuré la infraccién prevista en el numeral 73 de articulo 134°
1 del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por Decreto Supremo
N® 012-2001-PE.

Por otro lado, se revoca la Resolucién Directoral N° 1225-2016-OEFA/DFSAI del 16
de agosto de 2016, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte Acuacultura y Pesca S.A.C. por no realizar el monitoreo
bianual de media agua y fondo en la estacién de referencia, correspondiente al
periodo 2012-2013.

Asimismo se declara reincidente a Acuacultura y Pesca S.A.C. por la comisién de
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, asi como se
dispone la incorporacién y publicacion de dicha calificacién en el Registro de
Infractores Ambientales del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.



Finalmente, corresponde confirmar la inscripcion de la Resolucién Directoral
N° 1225-2016-OEFA/DFSAI del 16 de agosto de 2016 en el Registro de Actos
Administrativos del OEFA.”

Lima, 16 de diciembre de 2016

1.

ANTECEDENTES

Acuacultura y Pesca S.A.C." (en adelante, Acuapesca) es titular de una concesion
para desarrollar la actividad de acuicultura del recurso concha de abanico
(Argopecten purpuratus) en un area de mar de 32,09 hectareas, ubicada en la zona
denominada Playa Salinas, provincia del Santa, departamento de Ancash (en
adelante, concesion acuicola)’.

Mediante Resolucion Directoral N° 012-95-PE/DIREMA® del 21 de junio de 1995, el
Ministerio de la Produccion (en adelante, Produce), aprobd, entre oftros
instrumentos de gestion ambiental, el Programa de Adecuacién y Manejo
Ambiental (en adelante, PAMA) de la concesion acuicola.

El 17 y 18 de febrero de 2014, la Direccion de Supervision (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (en adelante, OEFA) realizo
una supervisién regular en la concesién acuicola, (en adelante, Supervision
Regular 2014) durante la cual se detectd el presunto incumplimiento de diversas
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de Acuapesca, tal como consta en
el Informe N° 00163-2014-OEFA/DS-PES del 23 de junio de 2014" (en adelante,
Informe de Supervisién) y en el Informe Técnico Acusatorio N° 110-2016-
OEFA/DS del 29 de febrerc de 2016° (en adelante, ITA).

Sobre la base del Informe de Supervision y del ITA, la Subdireccion de Instruccion
e Investigacién (en adelante, SDI) del OEFA emitid la Resolucién Subdirectoral
N° 619-2016-OEFA/DFSAI/SDI® del 10 de junio de 20167, a través de la cual inicié
un procedimiento administrativo sancionador contra Acuapesca.

Registro Unico de Conlribuyente N® 20136740351,

Cabe safialar que Ia concesién fue olorgada a ravés de la Resolucidn Directoral N° 007-2012-PRODUCE/MGA dal
22 de febrero de 2012 (paginas 168 a 173 de la primera parte del documento contenido en el disco compacto que
obra a foja 8), Mediante esia resolucidon se aprobé el cambio de litulanidad de la concesion acuicola a favor de
ACUapesca en los mismos 1érminos y condiciones en que fue otorgada a la empresa Industrias del Congelado SA

—mediante Resolusion Ministerial N* 589-95-PE del 6 de octubre de 1995, modificada por las Resoluciones
Ministariales N™ 354-08-PE del 15 de julio de 1988 y 006-2005-PRODUCE del 10 de enero de 2005—

Paginas 163 a 165 da |2 primera parte del documento contenido en el disco compacto que cbra a foja &
Dicho informa 28 sncuentra en el disco compacto qua obra 2 foja B.

Fojaz 188,

Fojas 9a 19

Resolucién notificada ¢l 15 da junio de 2018, Foja 20
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5. Luego de la evaluacion de los descargos correspondientes®, la Direccion de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos del OEFA (en adelante, DFSAI)
emitio la Resolucion Directoral N* 1225-2016-OEFA/DFSAI del 16 de agosto de
2016°, mediante la cual declaré la existencia de responsabilidad administrativa por
parte de Acuapesca'’, conforme se detalla a continuacion en el Cuadro N° 1'":

Cuadro N° 1: Conducta infractora por las cuales se declard la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Acuapesca en la Resolucidn Directoral N* 1225-2016-0OEFA/DFSAI

Presentados mediante escrito con registro N* 49185 dal 14 de julio da 2016 (fojas 52 a 93).
. Fojas 163 a 177. Dicha resolucion fue notificada el 19 de agosto de 20186 (foja 178).

Ly En virted de lo dispuesto en el adiculo 19° de la Ley N® 30230, Ley que establece medidas Wibularias,
simplificacidn de procedimientos v permisos para la promocidn y dinamizacidn de la inversién en el pais:

LEY N*® 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacidn de procedimientos y permisos para la
promocidn y dinamizacién de la inversién an el pais, publicada en el diario oficial El Paruano al 12 de julio de
2014,

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencidn y correccidn de las conductas infractoras

En &l marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de bres (3) afios contados a
pariir de Ia vigencia de la presenta Ley, durante &l cual el Organizmo de Evaluacian y Fiscalizacién Ambiental -
QEFA privilegiara las acciones orienladas a la prevencion y cormeccidon de la conducla infractora en materia
ambiental.

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

Mientraz dure &l periodo de tres (1) afios, lag sanciones a imponarse por las infracciones no podrdn ser suparioras
al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacion de sancignes,
considerando fos atenuanies y'o agravanies correspondientes. Lo dispuesio en el presente pirrafo no sera de
aplicacion a los siguignies casos;

a) Infracciones muy graves, que generen un dafio real y muy grave a |3 vida y la salud de las personas. Dicha
afectacicn deberd ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

b) Actvidades que e reahcen sin conlar con el instrumente da gastion ambsental o la aulenzacidn de iniceo da
operaciones corespondientes. o en zonas prohibidas.

¢} Reincidencia, enlendiéndose por tal la comisién de la misma infraccién dentro de un periodo de seis {B) meses
desde que quedd firme la resofucidn que sanciond la primera infraccion.

Cabe safalar que a fraves del adiculo 2° de la Resolucion Direcioral N* 1225-20M16-0EFAMIFSAI s& declard el
archivo del prezente procedimiento adminisirative sancionador respecio de los siguienies hechos imputados:

(n Mo habria realizado el mondoreo bianual de media agua y fondo en las eslaciones de impaclo,
correspondiente al periodo 2012-2013.

(i) Mo habria monitoreado los parametros lemperatura  agua, temperatura  ambiente,  salinidad,
conductividad, pH, transparencia, sélidos suspendidos totales, oxigeno disuelto, DBOS, nitrites, nitratos,
fosfatos, dureza, amoniaco ¥ sulfuros en el monitoreo semestial de las estlaciones de impacto de media
agua y fendo, comespondiente al semestre 201 3-11,



N® Conducta infractora Norma qwﬁﬂ:ﬁg" gonducta

Numeral 73 del arniculp 134" del
Reglamento de la Ley General de Pesca,
Mo realizé el monitoreo semestral de media | aprobade por Decreto Supremo N° 012-
agua, fondo y sedimento, comespondiente al | 2001-PE, modificado por el Decreto
semestre 2012-1. Supremo  M° 016-2011-PRODUCE  (en
adelante, Reglamente aprobade por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE)*™,

No realizo el monitoreo bianual de media agua | Mumeral 73 del  ariculo 134"  del
y fondo en la estacion de referencia, | Reglamento aprobado por Decreto Supremo
correspondiente al periodo 2012-2013. N" 012-2001-FE.

Mo monitored la estacidon de referencia en el
maonitoreo de media agua, fondo y sedimento
correspondiente al semestre 2012-1l, en el | Numeral 73 del aricule 134" del
monitoreo anual correspondiente a los afios | Reglamento aprobado por Decreto Supremo
2012 y 2013 y en el monitoreo bianual | N® 012-2001-PE.
correspondiente al periodo 2012-2013.
No monitore los parametros delergentes ¥ | \ymersy 73 del articulo 134" del
pesticidas en el moniloreo anual de las Reglamento aprobads por Decreto Supremo
estaciones de impacto, correspondiente al afo | .0 %12_21-_.’“1‘55 i
2012, :
No monitored el parametro granulometria en el | Numeral 73 del adicule 134" del
monitoreo bianual de sedimento | Reglamento aprobado por Decreto Supremo
_comespondiente al periodo 2012-2013. N*® 012-2001-PE.
Fuenta: Resolucidn Direcloral N* 1225-2016-0EFA/OFSAI
Elaboracion: TFA.

6. La Resolucion Directoral N® 1225-2016-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos:

Sobre la obligacion ambiental a carqo de Ag@ages-ca

() La DFSAI sefald 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 Resolucién Ministerial N® 168-2007-
PRODUCE, que aprobd la Guia para la Presentacién 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 gestién ambiental vinculados, entre otros, al monitoreo

ff L DECRETO SUPREMOD N* 012-2001-PE, gue aprueba el Reglamento de la Ley General de Pesca, publicado en
gl diario oficial El Peruanc el 14 de marzo de 2001, modificado por el Decrelo Supremo N° 016-2011-PRODUCE,
publicado en el diario oficial E! Peruano el 28 de octubre de 2011

| Articulo 134° -Infracciones

Constituyen infracciones administrativas an las aclividades pesqueras y acuicolas, las siguientes

(...}

73. Incumplir compromisos ambientales en las aclividades pesqueras y acuicolas. contenides an los instrumentos
de gestion ambiental (ELA, PAMA. PMA y otros) y obligaciones ambientales aprobadas por la autoridad
sectorial compelente.

o)
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de la actividad acuicola, de acuerdo con los lineamientos contenidos en la
referida guia aprobada por Produce.

(i)  Asimismo, la primera instancia sostuvo que la Guia para la presentacion de
Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria refieren que, para el
caso del recurso concha de abanico, el monitoreo comprendera la evaluacién
de sedimentos, media agua y fondo, y sera efectuado en tres estaciones de
monitoreo: dos de impacto y una de referencia; considerando los pardmetros
indicados en la misma.

(li) Pese a ello, luego de la evaluacion de los documentos presentados durante
la Supervision Regular 2014, asi como de lo cbrante en el expediente, la
DFSAI verificd que el administrado no realizd el monitoreo de su actividad
acuicola de acuerdo con la descripcion del Cuadro N° 1 de la presente
resolucion.

No realizo el monitoreo semestral de media agua, fondo y sedimento,
correspondiente al semestre 2012-

(iv) La DFSAI indicé que los informes de ensayo presentados por el administrado
para desvirtuar su responsabilidad se encontraban a nombre de otra empresa
(Industrias del Congelado S.A.C.); por lo cual no acreditaban la realizacion
del monitoreo semestral de media agua, fondo y sedimento correspondiente
al semestre 2012-| por parte Acuapesca.

No realizé el monitoreo bianual de media agua y fondo en la estacion de
referencia, correspondiente al periodo 2012-2013

La primera instancia administrativa indico que de la revision de los informes
de ensayo presentados por el administrado & efectos de desvirtuar su
responsabilidad por dicho incumplimiento, no se verificaba el cumplimiento
del monitoreo bianual de media agua y fondo en la estacidn de referencia,
correspondiente al periodo 2012- 2013.

No monitored la estacion de referencia en el monitoreo de media agua, fondo
y sedimento correspondiente al semestre 2012-ll, en el monitoreo anual
correspondiente a los anos 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013

(vij La DFSAIl sefalo que los informes de ensayo presentados por el
administrado para desvirtuar su responsabilidad respecto del presente
incumplimiento no acreditaban el monitorec de media agua, fondo y
sedimento correspondiente al semestre 2012-1l, en el monitoreo anual
correspondiente a los afios 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013.

(vii) Asimismo, la instancia recurrida acoto que la determinacion de las estaciones
de monitoreo por parte de Produce a la que hace referencia el articulo 3° de



7.

la Resolucidn Ministerial N° 019-2011-PRODUCE -—norma vigente al
momento de la supervision— es facultativa. En ese sentido, contraniamente a
lo sostenido por Acuapesca, la responsabilidad administrativa por el hecho
materia de imputacién no se generd por causa de una inaccién de Produce,
sino por el incumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables a
cargo del administrado.

No monitoredé los parametros detergentes y pesticidas en el monitoreo anual
de las estaciones de impacto, correspondiente al afio 2012

(viii) Adicionalmente, la primera instancia refiri6 que la Resolucién Ministerial
N° 141-2016-PRODUCE, que modifica el Anexo | de la Guia para la
presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura, a la que hacen
referencia las Resoluciones Ministeriales N™ 168-2007-PRODUCE y 019-
2011-PRODUCE (en adelante, Resolucion Ministerial N° 141-2016-
PRODUCE) no tiene la naturaleza de una norma sancionadora, razon por la
cual no corresponde aplicar el principio de retroactividad benigna establecido
en el articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, Ley N° 27444), en el presente caso.

No monitoreé el parametro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimento correspondiente al periodo 2012-2013

(ix) La DFSAI indicod que el monitoreo del parametro granulometria realizado con
posterioridad al periodo imputado no eximia de responsabilidad al
administrado, en aplicacién del articulo 5° del Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado por Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N* 045-2015-
OEFA/PCD (en adelante, TUO del Reglamento aprobado por Resolucion
de Presidencia de Consejo Directivo N° 045-2015-OEFA/PCD).

(x) Por otro lado, la primera instancia sostuvo que si bien de acuerdo con lo
dispuesto en el ariculo 3° de la Resolucion Ministerial N° 019-2011-
PRODUCE, Produce tiene la facultad de determinar estaciones de monitoreo
para la toma de muestras y analisis, a efectos de que puedan ser tomados en
forma conjunta por las empresas acuicolas; en el presente caso, no obra
medio probatorio alguno que acredite que Acuapesca puede efectuar
monitoreos en forma conjunta con otras empresas.

(xi) En ese sentido, contrariamente a lo senalado por el recurrente, es este quien
debe cumplir con las obligaciones y compromisos ambientales aprobados por
la autoridad competente.

El 13 de setiembre de 2016, Acuapesca interpuso recurso de apelacidn' contra la
Resolucion Directaral N® 1225-2016-OEFA/DFSAI, alegando lo siguiente:

(F]

Presenlado mediante ascrito con registro N' B3408 (Fojas 180 a 189) Asimismo. el administrado presentd
alegatos adicionales mediante escrito con registro N° T8993 del 23 de noviembre de 2016, Fojas 185 a 200
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No realizé el monitoreo semesfral de media agua, fondo y sedimento,
correspondiente al semestre 2012-|

a) Acuapesca sostuvo que habria un error en la resolucion apelada, toda vez

que en la misma se indica que los dos informes de ensayoe analizados para
determinar si se realizé el monitoreo respectivo:

"...58 ancuantran a nombre da INDUSTRIAS DEL CONGELADOQ S.A.C. y gue
son de fecha 18 de junmio de 2012, sin embargo, no coincide con la
documentacion presentads en nuestros descargos, el cual, refiere al Informe
Semestral de Monitoreo Ambiental (2012-1), de fecha 12 de junio de 2012, por
lo que solicitamos la correccién correspondiente” '

No realizo el monitoreo bianual de media agua y fondo en la estacion de
referencia, correspondiente al periodo 2012 - 2013

b) El administrado alegé que habria acreditado el monitoreo bianual indicado,
conforme lo demostraria el Informe Semestral de Monitoreo Ambiental 2013-
Il que adjuntd a sus descargos. Pese a ello, en la Resolucion Directoral
N® 1225-2016-OEFA/DFSAI se sefiald que no realizdé tal muestreo. La
conclusion arribada por la DFSAI seria con contradictoria con lo sefalado por
la primera instancia en la pagina 16 de la misma:

. en donde se indica gue la bivlaridad de los informes de ensayvo
N* LE1312000068-1 y LE1306000068-J partenecan a ACUAPESCA, por lo que
solicitamos que se realice la correccidn correspondiente™®

No monitored la estacion de referencia en el monitoreo de media agua, fondo
y sedimento correspondiente al semestre 2012-ll, en el monitorea anual
correspondiente a los afos 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013

c¢) Acuapesca acotdé que en el Informe Semestral Ambiental 2013-ll se
apreciaria que se habrian empleado las mismas estaciones de referencia, las
cuales nunca habrian sido objeto de observacion por parte de Produce, en
los informes semestrales, anuales y bianuales.

d) Asimismo, agregd que tanto en la Resolucion Ministerial N* 019-2011-
PRODUCE'®, como en la Resolucién Ministerial N° 141-2016-PRODUCE —
gue segun el administrade se encontraria vigente durante el presente
procedimiento administrativo sancionador—, se indica que es Produce el que
determina, previa evaluacion, las estaciones de monitoreo, “...por lo que

L]

Foja 182
®  Foja183.

L El administrada indico que esta resolucion estaba “wigenle al momenlo de los hechos” Faja 183



sancionarnos por la inaccion de la administracién contraviene el principio de
legalidad™’.

e) En esa linea argumentativa sostuvo que ante la supuesta inaccion de la
administracion en la determinacion de las estaciones de monitoreo sigue
utilizando los puntos que habia propuesto desde un inicio™; por lo que:

*..la argumeniacion del director de [sic] DFSAI, en el sentido de que si bien
PRODUCE estaba facultado, podia ejercer sus funciones de forma
discrecional o cuando lo crea convenianta.

Como se puede apreciar, el articulo 7° de la Ley N* 29325 (..,) establece que
las entidades de fiscalizacion tienen FACULTADES expresas para desarrollar
funciones de fiscalizacién ambiental, por lo que, ello no significa que OEFA
[sic] puede cumplir sus funciones de forma discrecional.” " (Enfasis original)

No monitoreé los parametros detergentes y pesticidas en el monitoreo anual
de las estaciones de impacto, correspondiente al afio 2012

f) El recurrente acoté gue mediante la Resolucion Ministerial N° 141-2016-
PRODUCE, Produce resolvic modificar el Anexo N° 1 de la Guia para la
presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria®,
excluyendo distintos parametros, entre los cuales se encuentran los de

< detergentes y pesticidas®'.

Fi

Foja 184,

Sobre el particular sostuva: “Ante la inaccién de Produce, seguimos ulilizando los puntos que habiamos propuesio
dasde un inicio, nosolros fos adminfstrados no podemos vanar las estaciones cuandp o creamos conventente,
pare elle asla la entidad encargada (...)". Foja 183

Foja 184.

RESOLUCION MINISTERIAL N°® 141-2016-PRODUCE, que modifica Anexo | de la Gula para la presentacidn
de Reportes de Monitereo en Acuicultura, a que se refieren las RAR.MM. N™ 168-2007-PRODUCE y 019-2011-
PRODUCE, publicado en el diario oficial El Peruano el 20 de abril de 20186,

Articulo 1.- Modificar el Anexo | de la Guia para la presentacién de Reportes de Monitores en Acuicullura,
aprobada por Aesolucidn Ministerial N® 168-2007-PRODUCE y modificada por Resalucion Ministarial N* 019-2011-
PRODUCE, conforme al Anexo | que forma parle de la presente Resolucidn Ministerial

Cabe sefialar que el administrado citd el siguiente extracto de la parle considerativa de la Resolucidn Ministarial
M* 141-2016-PRODLUCE:

* (...} modificar el Anexo | de la Guia para la presentacion de Reportes de Monitorea en Acticullura,
sxciuyendo los pardmetros: {) melales pesados (arsénico, croma, cadmio, plomo y mercurio), i) aceiles
grasas, W) PESTICIDAS, IV) DETERGENTES, y v) coliformes fecales, al ser monitoreaados por el
Crganismo Nacional de Sanidad Pesguera — SANIPES” (Enfasis original)

Sobre este punto el recurrenie agrego:
“Este cambio obedece a la realidad de la acuicullura de moluscos hivaldos signdo que én ningdn momento

del proceso se racurre a Iralamientos exdgenos o agemnles quimicos, por fo gue no lene fundamento axigir
gue s¢ realice dichos pardametros para dicha actividad. ™ Foja 185
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g) En ese sentido, se debe aplicar ‘la EXCEPCION al principio de
irretroactividad” (Enfasis original) establecida en el articulo 230° de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley
N° 27444)7, pues del analisis del “...nuevo régimen legislativo (...) se puede
concluir que en blogue beneficia al administrado (...)", toda vez que los
exoneraria del monitoreo de los parametros detergentes y pesticidas, y, a su
vez, indicaria solo una estacién de impacto y una de estacion de referencia,

esta (ltima determinada por Produce®.

h) Al respecto, los apelantes hicieron alusion a lo sefialado por la DFSAI sobre la
inaplicacion del principio de retroactividad, concluyendo que:

“ _.5i bien la Resolucidn Ministerial 141-2018-PRODUCE, no es una norma
sancionadora, su emision ha conllevado a la ausencia de tipificacion™ respecto
de la obligatoriedad en presentar los parametros de detergentes y pesticidas
(..) ademas del hecho gue la nueva normativa ha dejade sin efacto la
realizacién de monitoreos en dos puntos de impacto, siendo que ahora solo es
obligatorio un solo punto de impacto (...)."

No monitoreé el pardmetro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimento correspondiente al periodo 2012-2013

i) El apelante alegé que:

“ _si bien no se tomé en cuenta dicho pardmetro [en referencia la parametro
granulometria] en el periodo observado, subsanamos dicha omision en el afio
2014, lo _gcredﬂamns a través del Informe Semestral de monitoreo Ambiental
2014-11". . -

] Asimismo, el administrado sostuvo que los resultados de dicho informe
' indicarian que se encontraria dentro de los parametros permitidos, por lo que:

/ " Sobre el particular Acuapesca refing:

“En pse senfido, siendo que nos enconiramos en un procese administrative aclive, es deber de la
Direccion de Fiscalizacion, Sancidn y Aplicacién de Incentivos, levar @ cabo su labor de acuerdo a la
normativa vigente y como consecuencia de elfo, aplicar s EXCEPCION al principio de iretroactividad (..)"
Enfasis ariginal. Foja 188

Sobre este punto &l apalante precisa:

“En eze sanlido, citan al doctor Mordn Urbina, quien indica que el juicio de benignidad de la nueva ley
debe efectuarse de manera integral sin fraccionamientos, jo cual, significa que en aquelios casos en gue el
nuavo régimen legislalivo contenga partes faverables y partes desfavorables, lo comeclo sera determinar si
en blogue se lrata realmenle de una regulacidn mas benigna.” Foja 187.

Sobre la aplicacion de tal pringiplo citd doctrina conforme con el siguiente detalle: ... a retroaclividad favorable
debe operar lambién cuando 18 norma posterior ocasione una ausencia de lipificacicn de conductas anteriores™
Fojas 186.

Asimismo agregd: *.._ademas, ain estamos n un procedimiento administrativo en curso, es decir, todavia no existe
un provnunciamienta definitive v firme. " Foja 89,

L Foja 188,



Il

“ .. siendo que se trata del afio proximo los resultados no pueden variar
significativamente, por lo que no se presenta un dafio real o potencial al medio
ambiente, es decir, no existen efectos nocivos en el ambiente, los recursos
naturales y Ia salud de las personas™.

k)  Por ofro lado, solicito tener en cuenta el argumento sostenide en el volo
discrepante de la Resolucion N° 046-2016-OEFA/TFA-SEPIM, mediante el
cual se afirma que con la emisién de dicha resolucion se esta afectando la
linea de criterios resolutivos del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
contradiciendo el objetivo de consolidar la jurisprudencia administrativa.

1) Por lo expuesto, solicité el archivo del presente procedimiento administrativo
sancionador y que se deje sin efecto la disposicion de la inscripcion de la
resolucion apelada en el Registro de Actos Administrativos del OEFA.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién 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)*, se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N® 28325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por Ley N° 30011

Fojas 188 a 183,

DECRETO LEGISLATIVO N* 1013, Decrete Leaislativo que aprueba la Ley de Creacidn, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

" Sagunda Disposicion Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio del

Ambiente .

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental
Créaze el Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organisme plblico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho padblico intemo, constiluyéndose en pliege presupuestal,
adscrite al Ministerio del Ambienta y encargade de la fiscalizacién, la supervision, el control y la sancidn en
matena ambiental que correspande.

LEY N* 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial Bl Peruano el 5 de marzo de 2008, modificada por la Ley N* 30011, publicada en el diarie oficial El Peruano
el 26 de abril de 2013.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacldn Ambilental (OEFA)

El Organisma de Eveluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismeo piblico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuenira adscrite al
MINAM, y se encarga de la fiscalizacidn, supervision, evaluacion, control y sancidn en maleria ambiental, asi como
de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decrelo Legisiative N™ 1013 y 1a presente
Ley. El OEFA es el ente rector del Sistama da Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental,

Articulo 11°.- Funclones generales

Son funciones generales del OEFA;

{oncd

g) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimients de obligaciones y COmMpromisos
derivados de los instrumentos de gestidn ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
conlratos de concesidn y de los mandatos o disposicionas emitidos per el OEFA, en concordancia con lo
establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas
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(en adelante, Ley N°29325), el OEFA es un organismo publico tecnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al
Ministeric del Ambiente y encargado de la fiscalizacién, supervision, control y
sancion en materia ambiental.

10. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N" 20325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores involucrados,
se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision,
ﬁscamaﬁciﬁn. control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el
OEFA™.

11. 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 Resolucién de Consejo Directivo N° 002-2012-OEFA/CD™ se
establecié que el OEFA asumiria las funciones de seguimiento, vigilancia,
supervision, fiscalizacién, control y sancion ambiental del sector pesqueria desde
16 de marzo de 2012.

12.  Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N°29325%, los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacion y Funciones
del OEFA*, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el organo

= LEY N” 29325

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados. se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacién, supervisién, fiscalizacién, control y sancidn en materia ambiental serdn asumidas
por &l OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervg documentario, personal, bienes y
recursos, de cada una de las entidades.

DECRETO SUPREMO N* 009-2011-MINAM, aprueban inicio del Proceso de Transforencia 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 transferencia de las funciones de seguimiento, vigilancia,
supervision, fiscalizacién, control y sancion en maleria ambiental de los sectores indusinia y pesqueria, del
Ministeric de la Produccién al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacidn Ambiental.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N°® 002-2012-0EFAICD, publicada en el diario oficial El Pervano ¢l 17

de marzo de 2012,

Articuls 2°.- Determinacion de la fecha en que el OEFA asumird |as funciones objeto de transferencia

Determinar que el 16 de marzo de 2012 serd la fecha en que el OEFA asumira las funciones de seguimiento,
vigllancia, supervision, fscalizacién, control y sancién en materia ambiental, del Sector Pesqueria del Minigtario da
la Praduccion.

» LEY N" 28325,
L Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA} que ejerce funciones como dlima instancia administrativa, Lo resuello por el TFA es de
ebligatonio cumplimiento y conetituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que &sta circunstancia
se sefiale en la misma resolucian, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

- DECRETO SUPREMO N* 022-2008-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciambra de 2009
Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiantal
El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA} a€ al argano encargado de ejercer funciones coma dltima imstancia
adrministrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre gue se sefiale en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser
publicadas de acuerdo a Ley.
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13.

14.

15.

encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa al
interior del OEFA, para materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta Sala
considera importante resaltar que el ambiente es el &mbito donde se desarrolla la
vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados, sociales y
culturales existentes en un lugar y tiempo determinades, que influyen o
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 antropogeénico
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.

En tal situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegide. 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 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 Constitucién F'D|Itit:£l del Pert, que fija las relal:lnnes entre
el individuo, la sociedad y el ambiente™

ir

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental.

Son funciones del Tnbunal de Fiscalizacion Ambigntal:

a) Resolver en segunda y Gltima instancia administrativa los recurses de apelacidn interpuestos contra fas
resoluciones o actes administrativos impugnablas emitidos por la Direccion de Fiscalizacidn, Sancion y Aplicacion
de Incenlivos.

b} Proponer al Presidente del Consajo Directivo del OEFA mejoras & la normalividad ambiental, dentro del ambito
de su competencia,

¢} Ejercer las demds atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

Centencia del Tribunal Constitucional recaida en al expedianta N* 0048-2004-ALTC. Fundamento juridico 27,

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial EI Peruano &l 15 de octubre del 20085,
Articulo 2° .- Del ambito

[

2.3 Entiendase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencian hecha al "ambiente” o a “sus componentas”
comprende 8 los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen natural o antropogenice gue. en forma
individual o aseciada, conforman ¢l medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la
salud indhidual y colectiva de las personas v 13 conservacién de los recursos naturales, 12 diversidad bioldgica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre ofros.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* 03610-2008-PA/TC. Fundamenta juridica 33
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17.

18.

El sequndo nivel de proteccién otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracién (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®™: vy, (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 sefalado que contiene los siguientes elementos*": (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta Ia
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica™; y, (i) el derecho a
que el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los poderes
puiblicos -de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para
su disfrute-, y obligaciones para los particulares, en especial de aquellos cuyas
actividades economicas 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 (i) la obligacion de garantizar,
promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el incumplimiento de la
primera obligacion referida®™.

Lh

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993,

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho;

()

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempao libre y al descanso, asi como a gozar de un ambianle
equilibrado y adecuado al desarrolie de su vida, i "

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expedienta N° 03343-2007-PAITC,
fundamento juridico 4, ha sefalads ko siguiente, con relacien al derecho a un ambiente equilibrade y adecuadp.

“En su primera manifestacién, comporta la facullad de las personas de disfrutar de un medic ambiente en
ol que sus elomentos se desarrollan @ inferrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencidn del
ser humano no debe Suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacidn, {...)
Sobre al sequndo acapite {...) entrafia obligaciones ineludibles para fos poderes piblicos de mantener los
bienes ambierntales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidenlemente, [al obligacidn alcanza
lambidn a los particilares”.

Scbre la trple dimension de la proleccion al ambiente se puede revisar la Sentencla T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Genstitucional recaida en el expedients N* 03610-
2008-FATC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en ol expediente N' 0048-2004-A1TC, Fundamento juridics 17.

Al respecia, el Tribunal Constilucional, en la sentencla recalda en el expadiente N 0048-2004-A1TC, fundamanta
juridico 17, ha sefialado o siguiente, con relacidn al derécho a un ambiente equilibrado y adecuado;

"En su primera manifestacion, eslo es, el derecho a gozar de un medio ambienle equilibrado y adecuado,
dicho derecho comporta la facultad de fas personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elementos so desarollan & infarelacionan de manara natural y arménica; v, en el caso en que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracion suslantiva de la interrelacidn gue existe enire los elemenios del
madio ambiente. Esto supone. por tanto, el disfrute no de cualguier entomo, sino dnicamente del adecuado
para el desamolio de la persona y de su dignidad (artfculo 1° de la Constitucin). De lo conlranio, su goce se
verfa frusirado v el derecho guedaria, asi, carénte de contenida”

Zantencia del Tribunal Constilucional recaida en ef expadiante N° 05471-2013-PATC. Fundamento juridico 7.
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19.

20.

21,

Iv.

2

Como conjunto de obligaciones, la preservacion de un ambiente sano y equilibrado
impone a los particulares la obligaciéon 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 proteccién del ambiente y en los respectivos instrumentos
de gestion ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la proteccion
al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a través del
ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido procedimiento
administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes grupos de
medidas: (i) medidas de reparacién frente a dafios ya producidos, (i) medidas de
prevencion frente a riesgos conocidos antes que se preduzcan; 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 |a tramitacion
del procedimiento administrative sancionador.

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

(i) Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Acuapesca por incurrir en la infraccion prevista en el numeral 73 del articulo
134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N* 012-2001-PE, en
tanto:

* No realizé el monitorec semestral de media agua, fondo y sedimento,
correspondiente al semestre 2012-1

« No realizé el monitoreo bianual de media agua y fondo en la estacion de
referencia, correspondiente al periodo 2012 — 2013

« No monitored la estacién de referencia en el monitoreo de media agua,
fondo y sedimento correspondiente al semestre 2012-1l, en el monitorec
anual correspondiente a los afios 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013

« No monitored el parametro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimento correspondiente al periodo 2012 — 2013

14

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N* D3048-2007-PAITC. Fundamento juridica 9.
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(i) Si resultaba exigible a Acuapesca el monitoreo de los parametros
detergentes y pesticidas en el monitoreo anual de las estaciones de impacto,
correspondiente al ano 2012

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
23. Previamente al analisis de las cuestiones controvertidas, esta Sala Especializada
considera pertinente exponer el marco normativo que regula el cumplimiento del
instrumento de gestion ambiental de Acuapesca.
Sobre el marco_normative que requla el cumplimiento del instrumento de gestion
ambiental de Acuapesca
24. 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 qgue, con caracter obligatorio, tienen como
proposito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto negativo al ambiente
generado por las actividades productivas®.
25. En el presente caso, el 21 de junio de 1995, Produce aprobé el PAMA de la
concesion acuicola, en el cual se consignd lo siguiente:
7. PROGRAMA DE MANEJO AMEBIENTAL (FMA)
Aungue a la fecha no se registran como lales, conforme se indica en el punto
anterior, un analisis de la actividad llieva a prever ciertos impactos esperables en el
Vg 3

LEY N* 28611.

Articulo 18°.- De los instrumentos

16.1 Loz instrumentos de gestion ambiental sen mecanismos orientados a la ejecuciin de la politica amblental,
sobra la base de los principios establecidos en la presente Ley, v en lo sefialado an'sus normas complementarias’
y reglamentanas.

16.2 Conslituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados con caracter funcional o
complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y ias normas ambientales que

rigen en &l pais.

Articulo 177 .- De los tipos de instrumentos

17.1 Los Instrumantos de gestibn ambiental podran ser de planificacion, promocion, prévencion, control, "
cormeccidn, informacidn, financiamiento, participacidn, fiscalizacidn, enlré otros, ngiéndose por sus normas legales
rezpectivas y los principios contenides en la presente Loy,

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestién ambiental, los sistemas de gestidn ambiental, nacional,
secloriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacion dal impacto ambiental; los
Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estdndares nacionales de calidad ambiental; la certificaciaon
ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos econdmicos, 1a
contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencitn, adecuacion, control y remediacion; los
mecanismos de participacién cindadana; los planas integrales de gestidn de residuos; los instrumentos orientados
a conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacion ambiental y sancidn; la clasiicacidn de
especies, vadas y dreas de proteccién y conservacien; y, en general, todos aguellos orientados al cumplimiento de
los objelivos sefialados en el articulo precedents.

17.3 El Estado debe aseqgurar la coherencia y la complementanedad en el disefio y aplicaciin de las instrumentos
de gestion ambiental.

Articulo 18°.- Del cumplimiento de las instrumantos

En el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestidn ambiantal sa incorporan los mecanismaos para asegurar
su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cronograma de inversiones ambientales, asi como los
demas programas y compromisos.
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26.

27.

28.

Proyeclo, especialmente en el mediano y largo plazo, razén por la cual serda muy
impartante establecer las siguientes acciones; que permitan prevenir, controlar o
mitigar los impaclos negalivos:

-Ejecutar un programa de monitoreo y vigilancia de la calidad del agua.”
(Enfasis agregado)

Del PAMA se advierte que Acuapesca se comprometio al ejecutar un programa de
monitoreo y vigilancia de la calidad del agua en el area de su concesion®’,

Ahaora bien, de acuerdo con el articulo 84° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 012-2001-PE*, a efectos de establecer lineamientos para el
cumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental de las actividades
pesqueras y acuicolas, Produce elabora y aprueba guias técnicas para los
referidos instrumentos.

Es asi que el 15 de junio de 2007, Produce emitio la Resolucion Ministerial N® 168-
2007-PRODUCE, a través de la cual aprobd la Guia para la Presentacién de
Reportes de Monitoreo en Acuicultura con el objetivo de guiar a los titulares de
derechos acuicolas (que cuenten con Declaracion de Impacto Ambiental, Estudio
de Impacto Ambiental o Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental aprobado)
en el cumplimiento de sus compromisos ambientales vinculados con la
presentacion de sus reportes de monitoreo ante la autoridad competents®.

L1

Pagina 25 del PAMA.

DECRETO SUPREMO N° 012-2001-PE,

Articulo 85.- Objeto de los programas de monitoreo 5

Los titulares de las actividades pesqueras estdn obligades a realizar programas de monitoren periddicos y
permanentés para evaluar la carga contaminante de sus efluentes y emisiones, en el cuerpo receplor ¥ én el area
de influencia de su aclividad (...}

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

Los programas de moniloreo de efluentes, emisionas y del cuerpo receptor se realizaran con la frecuencia que fijie
@l Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental y conforme a los protocolos aprobados por @l Ministerio da
Pesqueria. Los resultados de los programas de monitoreo serén presentados a la Direccidn Nacional de Medio
Ambiente para su evaluacidn y verificacion

Articulo 151" - Definiciones

Para los efectos de la Ley. del presente Reglamento y de las demas disposiciones legales y reglamentarias
concordantes, los términoas que a conlinuacion se especifican tienen &l significado siguienta:

(.

Programa de Maniloreo.- Mugstreo sistematico y permanente destinads a evaluar la presencia y concentracidn de
contaminanies emitidos o wvertidos en el ambiente, efectuado mediante la utilizacién de mélodes vy lécnicas
adecuadas al medio en que se realiza el estudio, basados en normas establecidas en protocolos y aprobadas por
el Ministerno de Pesquerna.

DECRETO SUPREMO N* 012-2001-PE.

Articulo 84.- Guias de Manejo Ambiental

Sin perjuicio del cumplimiento de las disposiciones de este Reglamento y de 1as narmas legales que regulan las
actividades pesqueras y acuicolas, el Ministerio de Pesqueria elaborard y aprobard Guias Tecnicas para los
astudios ambientales los que conlendrdn los lineamienios de manejo ambiantal para [as aclividades pesqueras y
acuicolas,

RESOLUCION MINISTERIAL N* 168-2007-PRODUCE, Aprusban la Guia para la Presentacién de Reportes de
Menitoreo en Acuicultura, publicada en el diario ofizial E1 Peruano el 20 de junio de 2007,

Articulo 1.- Aprobar la Guia para la Presentacion de Reporles de Moniloreo en Acuicultura para ser ulilizadas por
los tutares de derechos acuicolas que cuenten con Declaracion de Impacto Ambiental, Estudio de Impatta
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29. Posteriormente, el 20 de enero de 2011, se publicd la Resolucién Ministerial
N® 019-2011-PRODUCE que modifico la referida guia, estandarizando las
condiciones basicas para el muestreo™. Asimismo, cabe precisar que esta
resolucién ministerial sefiala que para cumplir con la presentacion 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”’

30. Bajo el contexto normativo antes descrito, cabe indicar que las gquias técnicas
establecen directrices que se deben considerar para el cumplimiento de los

com_pramisos asumidos por los titulares de actividades acuicolas en sus
instrumentos de gestion ambiental, especificamente agquellos referidos a la

realizacion del monitoreo ambiental.

31. Ahora bien, en el caso del cultivo de las conchas de abanico, la guia en cuestion
dispone que el monitoreo comprendera la evaluaciéon 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™

Ambiental o Programa de Adecuacidn y Manejo Ambiental aprobado, el cual forma parte de la presente resolucidn
ministerial.

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 Declaraciin de Impacto Ambiental, Estudio de
Impacto Ambiental o Programa de Adecuacion ¥y Manejo Ambiental aprobado) en la presentacién de z‘.us informes

¥ reportes de monitoreo semestrales que deben ser remitidos a las Direcciones Regionales de Produccidn en el x
caso de Declaracidn de Impacte Ambiental o a la Direccidn General de Asuntos Ambientales de Pesqmriaisn al

caso de Estudios de Impacto Ambiental y Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental {...).

Cabe safialar que asta resolucidn antrd &n vigencia el 20 de julio de 2007.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 019-2011-PRODUCE.

Articulo 1.- Modificar la Guia para la presentacién de Reportes de Monitoreo en Acuicullura, aprobada mediante
Resolucion Ministerial N* 188-2007-PRODUCE, en la seccidn Condiciones Basicas para el Muestreo, numeral 1,
Registro de Datos de Campe, {...)

Articule 2.- Modificar los Anexos de la Guia para la presentacion de Repories de Monitoreo en Acuicultura,
aprobada mediante Resolucidn Ministenal N° 168-2007-PRODUCE, conforme a los Anexos 1, Il v I, loe que
forman parle de la presente resolucion.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 019-2011-PRODUCE"
GUIA PARA LA PRESENTACION DE REPORTES DE MONITORED AMEBIENTAL DE LA ACTIVIDAD
ACUICOLA

{...)
CONDICIONES BASICAS PARA EL MUESTREQ

ideraciones i n
Con la finalidad de cumplir cabaimente con la presentacion de los Reportes de Monitoreo, el uswario esta obligado
a consultar con sus instrumentos de gestidn ambiental presentados vy aprobados por la autoridad ambiental
pesquera; 105 mismos gue contienen informacidn detallada sobre los compromisos ambientales asumidos.

RESOLUCION MINISTERIAL N° 019-2011-PRODUCE.
GUIA PARA LA PRESEMTACION DE REPORTES DE MONITORED AMBIENTAL DE LA ACTIVIDAD
ACUICOLA

{..)
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ANEXDH

CUADRD N 1: MONTOREDS AMBIENTALES PARA LA ACTIVIDAD ACUICOLA EN LONG LINES (2oncha de abanico, ostras, obag)
N da estaciones: 2 de inpact y 1 det referuncad
Estacibn de | Fetacion de Infarme del Reporte
Muesira Unidades impect R Andlisis b cargo de de Mon Frecusncia
[Benios Trame i Fl L. 0z In erpreza (+) | Fef o habiilane
Digaraitpco 7] X [ah. de 1 empresa (+) | Por bk hablilante | Semestral
Wial. Dhiganica = e H Lab Espec Por Buls habdiianbe
uihros mpkg o) Fl Lab Expec. For liulo habliiante
Colfonmes Tolsles MNPl [T [l Lab Espet. Pof lituks hatdilante Arual
Collormes Fecaks NI o x Leb Espee. Por bk habafante
Grarulemeiria % ] i Lab Espec. For liul halsitante Di-Acwal
s: As, Cd. Po, Cr. Hg Mk 0 x Lab Expec, | Por limio habiiianis
tEﬂ! é!!l Fﬁﬂﬂﬂ:
Estacidn de | Estaclén de Informe del Ry
Muvsira Ualdndi impacto ratorench Andflzls a cargo de an Mmﬂu::'h Frecuoncia
Tusnparale e Syus W = ® Propio (1 For 1o habibianie
Tumnperalura ambande * xx ¥ For o habidanle
Cotrdnd b I x Fropie (1] For e hotlianle |
Eonduciividnd mEcm [ X Frogio (1) For [luk hobilzonie
[ % Progo (1) s Hiss hasioaie |
|Temnspanncia om e [ Progia (1) Far Lilis haditacde
{551 mglL ] x Progha (1] For WU hatiilare
s dunls gL ) % Fropm (1) For llo haoilanie |
[DBOS g/l [ % Lab Eapec. Por iuls habiitants girnrag
[Hirios mgll x " Fropio 1) For Bk hoouganie oo
&Ir.m L o x Prope (1) For lluo habitanin
wslnlos mEiL W x Frogio (1) Pt Hilso hauilanis
mpt xx [ Piogeo (1) Ml
maiL o x Proguo 1) Por tinso hobisnns
Euians mgiL T 3 Fropio (1) Far il hasasanis
Fidor y Zoagl. colimL = % Propla (1) Por ik TabMams
Coliformas Tolains - MMPA o ® Lnb Espec. Par Blubs habdlonle
Comlarmes Fecaes HIAFIL = x Lab Espec. Pt Wl habtanile
Weolbes v Grasas® mall n % Lab Ezpec. Por uio habsinnie
Cotorgenies M = L3 Lab Epet Par biula habalanie Anund
ubichias ML [ [ Lab Espet. Fof Biulo habalare
Em:m,i:d,rh’,n,m _ug o gL o % Lnb Espre. Por lula habalanie Bl-Aawal

CONDICIONES BASICAS PARA EL MUESTRED

2° Estaciones de Monitoreo

Las estaciones de monitoreo serdn identificadas mediante GPS, y georeferenciadas de acuerdo al sistema de
coordenadas UTM o geogréficas y al Datum WGS 84. El nimero de estaciones de monitoreo y los paramelros a
analizar debaran ser consideradas teniendo en cuenta los cuadros N 1, 2 y 3 segun el tipo de actividad acuicola.

ANEXO |

CUADRO N*1:

N* de estacionos:

MONITOREOS AMBIENTALES PARA LA ACTIVIDAD ACUICOLA EN LONG LINES (concha de abanico,
os5tras, olros)

2 de impacto y 1 de referancia

RESOLUCION MIMISTERIAL N°® 871-2008-PRODUCE, Aprusban el documento denominado “Guia para la
elaboracién de Estudios de Impacto Amblental (E1A} en la actividad de Acuicullura de Mayor Escala®,
publicada en el diarie oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2008

V. GLOSARIO DE LA GUIA

{id
Estacion de monitoreo de impacto. Lugar donde se establecen los punios de conlrol para el muestreo del

recurso hidrico localizado donde se desarrallz la actividad.
Estacion de monitoreo de referencia. Lugar donde se establecen los punios de control para el muastreo del
recurso hidreo localizado en &l entorna donde se desarrolia 1a actividad

(...}
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32. Por lo tanto, en el caso materia de analisis, la obligacion de monitorear esta
contemplada en el PAMA vy, a efectos de cumplir el referide compromise ambiental,
Acuapesca debia seguir las directrices establecidas en la Guia para la
presentacién de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria®,
conforme con el siguiente detalle:

Cuadra N°® 2: Monitoreos ambientales de sedimento

MONITOREOQS
ARAMETROS
SHERIEN PARAMETH 2012 2013

Benlog Semestre 2012-1 | Semestre 2013-1

Semestral |_Organoléptica Semestra 2012- Semestra 2013-

SEDIMENTOS Matena ﬂrﬂﬁmﬂﬂ ] It
Suifuros
Anual Coliformes Totales Anual 2012 Anual 2013
Coliformes Fecales
Granulometria
Bl anual Metales: As, Cd, Pb, Gr, g Bilanual 2012-2013

Cuadro N° 3: Monitoreos ambientales de media agua, fondo

MONITOREDS
o FFIE(.".UE[HCM . FHMHEIFGS T FOTE)
Temperatura Temperatura
Agua Ambiente
Salinidad Conductividad
pH Transparencia
MEDIA 88T Oxigeno disusito
AGUA, Somestral | DEOS Mitrilos im‘t'; 2;;? Semestre 201341
_FONDD Nitratos Fosfalas i Semestre 2013
Dureza Amoniaco
' Sulfuros Fito y . s
zooplancion
Coliformes Coliformes
. Tolakes Fecales .
Anual Aceiles y grasas Anual 2012 Anual 2013

. Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Acuapesca por incurrir en la infraccion prevista en el numeral 73 del
articulo 134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-
PE, en tanto: b

+ No realizé el monitoreo semestral de media agua, fondo y sedimento,
correspondiente al semestre 2012-1

+ No realizo el monitoreo bianual de media agua y fondo en la estacion de
referencia, correspondiente al periodo 2012 - 2013

« No monitored la estacion de referencia en el manitoreo de media agua,
fonde y sedimente correspondiente al semestre 2012-11, en el monitoreo
anual correspondiente a los afios 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013

= En ese sentido, anfe el incumplimiente del programa de monitoreo por pare de Acuapesca, correspondia

/ imputarsele la comision de la infraccidn prevista en el numeral 73 del aficula 1347 dal Regiamento aprobado por
f el Decreto Supremo N® 012-2001-PE.
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« No monitored el parametro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimento comespondiente al periodo 2012 - 2013

Respecto_de la_ornision _del monitorec semestral de media agua, fondo y
sedimento, correspondiente al semestre 2012-

33 Acuapesca sostuvo que habria un error en la resolucion apelada, toda vez que
en la misma se indica que los dos informes de ensayo analizados para
determinar si se realizé el monitoreo respectivo se encuentran a nombre de
Industrias del Congelado S.A.C. y que son de fecha 19 de junio de 2012:

“...sin embargo, no coincide con la documentacion presentada en nuestros
descargos, el cual, refiere al Informe Semestral de Monitoreo Ambiental (201.2-
1), de fecha 12 de junio de 2012, por lo que solicifamos la correccion
correspondiente™

34. Sobre el particular, es pertinente indicar que de la revision de la documentacién
presentada en los descargos y en el exped:ente se advierte una carta con

fecha de emision del 12 de junio de zmg a través de la cual Acuapesca

presentd a Produce el Informe de Monitoreo Amblental 2012-1.

35.  Por medio de dicho informe, el administrado remitid a la entidad mencionada los
Informes de Ensayo N° LE 1208000277% y LE 1206000269% con fecha de
muestreo 19 de junio de 2012 presentados por Industrias del Congelado S.A.C.

-~ Ello, de acuerdo con el siguiente detalle:

copa Sowa  INHORME ﬂggﬁ%[}aﬁ_i‘zwémq; o
£ T - PR 4
hazonNsocRE. & LS. A

z i L T iz ; . :
N S ep SEoaA R ATE T ficans N* 141 Dpto. 14
- Dk ts:r.ﬁu"‘f' HREE. Sy, P .
. mmn-au'a.%a L:.H:ﬁugl;jma-._r L i
SOLIC ..} i u..’l el e B ,:,.,ﬁm% A ¢ 2 i
‘E\;EI’!'I.."[ N'I'RP«T Cﬂa TR Y. x ';__-F 1

r A L ML

'Ldﬁhh"ﬂl: ﬂﬁgﬁTi‘.’é LA -L" d. TR nlmﬁ? oo Tty
-, FECHADE WMpESTREDT 34 o
NORMA DE MUESTREO gig, ..o &i¢ P 018 mjﬂﬂﬂﬁi‘lﬁﬁﬁr_ LA
T pathsoe MUdsTRED - " Fio Aph G v

~r*rz{:-u:;:%zr £ i .5_.}_.; {1AG Q&:&a’m TN T W, g

“ ua'u-l'is"ﬂu'r 55 e
IDFutIHCm UL MA. "i?fﬁf‘- w Eﬂ}m' 19 4883° 782 20" 49",

g
Tt

- Foja 182.

Cuya fecha de presentacion a Produce ¢3 el 16 de julic del mismo afio.

Paginas 67 &l 69 de la segunda parte del Informe de Supervision contenide en el disco compacto que obra & foja
8, asi comao fojas 69 3 70.
= Paginas 91 al 93 de Ia segunda parle del Informe de Supervision contenido en el disco compacto que obra a foja
8. asi como fojas T1a 72
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.., INFORME DE ENSAYO NE LE1206000265

1 ps A o s e = -
(] | # - Lt = E

Bena @ous, Boya Boma VoA T
Ir_-:r"-.?{lhr 5!:“:}.5.1.! B2 i
.':'. g4 S UREA R e m
DOMICILIC LEGAL e &Uruﬂmq: s Al (8 Mblina>Ckha 215 .
(SOUICRUBBE! LU Ak benss  WICHA
SERvEOCaNRTD R cida. . oyvaizoibizegs LA .E..._.

LUGAR, ‘]F MUF"ETI‘*I’{‘I o
FECHADE abEsTREs M E
NUF!M A, BiE ﬂHﬁEHR"G i',f}i:}.
DAY u-l: r-!-LrEETFtE{:I

R n g
s , Bt Gmwuina:éw“ b Tt

e e SN S S5
GhenarcaeibaMA. W CMA. Ve wrHiain 05”1 87 51- 76 26 ‘,‘“-
G F_[Gnmbﬁ AR “E 14 Sedimento r@;ﬁ;ﬁlﬁ' AT A7e" 26 dold:

36. En ese sentido y, contrariamente a lo sefalado por Acuapesca, no ha habido un
error por parte de la primera instancia administrativa al indicar que los informes
de ensayo en cuestion se encuentran a nombre de Industrias del Congelado
S AC.yque son de fecha 19 de junic de 2012, razén por la cual no corresponde
realizar ninguna rectificacion al respecto.

37. Sin perjuicio de lo indicado, debe precisarse que los informes sefialados no
acreditan el cumplimiento del monitoreo semestral de media agua, fondo y
sedimento, correspondiente al semestre 2012-I, por lo cual tampoco
desvirtuarian la responsabilidad por la conducta infractora en dicho extremo™.

Respecto de la omisidn del monitoreo bianual de media agua y fondo en la
eslacion de referencia, correspondiente al i 2012-2013 3

38. Con relacion al incumplimiento materia de analisis, esta Sala Especializada
advierte que la DFSAI determind responsabilidad administrativa por parte de
Acuapesca por el incumplimiento en el monitoreo bianual de media agua y fondo
en la estacion de referencia (segundo extremo de la conducta infractora),

’ correspondiente al periodo 2012-2013, incumplimiento que también es materia
7 tercer extremo de la conducta infractora®™, de acuerdo con el siguiente detalle
(ver énfasis agregado):

No realizé el monitoreo bianual de media agua y fondo en la estacion de referencia,
correspondiente al periodo 2012-2013 (segundo exirema de la conducla infraclora).

No monitored la estacion de referencia en el monitoreo de media agua, fondo y sedimento
correspondiente al semestre 2012-1l, en el meonitoreo anual comespondiente a los afios 2012 y
2013 y en el monitoreo bianual correspondiente al periodo 2012-2013 (tercer extramo de la

conducta infractora).

i Da la revizidn de dichos informes no se ha acreditado el monitoreo de los parametros fito y Zooplancton,
comespondients a las muestras de meda agua y fonda.

o Mo monitored la estacion de referencia en el monitares de meadia aqua, fondo y sedimento nurfexpundia_nle al
semestre 2012-1l, en el monitoreo anual corespondiente a los afios 2012 y 2013 y en el moniteres banual
correspandienta al panocdo 2012-2013
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39.

40.

41.

Al respecto y, en aplicacién del principio de debido procedimiento previsto en el
numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444%, debe
sefialarse que no correspondia declarar la responsabilidad administrativa del
administrado por el mismo supuesto de hecho. Por lo tanto, corresponde revocar
la Resolucion Directoral N® 1225-2016-OEFA/DFSAI en el segundo extremo de
la conducta infractora referida a no realizar el monitoreo bianual de media
agua y fondo en la estacion de referencia, correspondiente al periodo 2012-
2013 y, en consecuencia, archivar el presente procedimiento administrativo
sancionador en dicho extremo.

Sin perjuicio de ello, los argumentos esgrimidos por Acuapesca a efectos de
desvirtuar el incumplimiento archivado, seran analizados conjuntamente con
aquellos vinculados con el tercer extremo de la conducta infractora.

Respecto de la omision del monitoreo bianual de la estacion de referencia en el
monitoreo de media aqua, fondo y sedimento correspondiente al semestre 2012-
Il en el monitoreo anual correspondiente a los afios 2012 y 2013 y en el
monitoreo bianual correspandiente al periodo 2012-2013

El administrado alegd que habria acreditado el monitoreo bianual indicado,
conforme lo demostraria el Informe Semestral de Monitoreo Ambiental 2013-l
que adjunté a sus descargos. Pese a ello, en la Resolucion Directoral N* 1225-
2018-OEFA/DFSAI se sefialdé que no realizd tal muestreo. En ese sentido, indico
que la conclusién arribada por la DFSAI seria con contradictoria con lo sefalado

) por la primera instancia en la pagina 16 de la misma:

43.

“.. en donde se indica que la titularidad de los informes de ensayo
N* LE1312000068-1 y LE1306000068-J pertenecen a ACUAPESCA, por lo que
solicitamos que se realice la correccion correspondiente’™’

Al respecto, debe indicarse que la DFSAI no cuestiond la titularidad del
administrado respecto de los informes presentados. En efecto, la justificacion por
la cual la DFSAI no los consideré; obedece a que de la revision de los mismos,
no se acreditd el monitoreo bianual correspondiente a la descripcion del presente
incumplimiento.

En el caso del informe de ensayo N° LE 1312000068-1%; conforme fue analizado
por la primera instancia, se verifica que el administrado no monitoreo la estacion

(-1}

Leay N® 27444,

Articulo IV .- Principios del procedimiente administrative

1. El procedimients administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de ofros principios generales del Derecho Adminisirative:

{.e)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los adminisirados gozan de todos los derechos y garantias inherentes
al debido procedimiento administrative, que comprende el derecho a exponaer sus argumentos, a olfecer y producir
pruehas y a obtensr una decision motivada y fundada en derecho. La inshitucion del debido procedimiento
administrativo se nige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacidn propia del Derecho Procesal
Civil @2 aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administralivo

Foja 183
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45.

48,

47,

de referencia en el monitoreo bianual 2012-2013 de media agua y fondo®™.
Asimismo el informe de ensayo LE1306000068-J* corresponde a un monitoreo
con fecha 3 de junio de 2013 del producto sedimento marino; y no de media
agua y fondo; por lo cual tampoco desvirta su responsabilidad administrativa.

Por otro lado, Acuapesca acoté que en el Informe Semestral de Monitoreo
Ambiental 2013-1| se apreciaria que se habrian empleado las mismas estaciones
de referencia, las cuales nunca habrian sido objeto de observacion por parte de
Produce, en los informes semestrales, anuales y bianuales.

Al respecto, debe indicarse que de la revision del Informe de Monitoreo
Ambiental 2013-1l se advierte que Acuapesca indicd las siguientes estaciones:
E12, E13, E14 y E15. No obstante, en los Informes de Ensayo N™ LE
1312000068-1 y LE1312000068-J adjuntos a dicho documento se advierte que el
administrado consignd Gnicamente resultados respecto de las estaciones E13 y
E14, ambas, estaciones de impacto, razén por la cual lo cual lo alegado por el
administrado no resulta pertinente, pues se advierte que el administrado no
realizo el monitoreo respectivo en ninguna estacion de referencia®.

En efecto, de la revisién de los informes de ensayo antes mencionados se
corroboré que no realizé en la estacién de referencia el monitoreo de media
agua, fondo y sedimento correspondiente al semestre 2012-11; ni al monitoreo
anual de los afios 2012 y 2013. Asimismo, se advierte que no realizd el
monitoreo bianual 2012-2013 de sedimento en la estacion de referencia; en ese
sentido, su argumento carece de sustento.

Adicionalmente, el administrado agregd que tanto en la Resolucion Ministerial
N° 019-2011-PRODUCE, como en la Resolucion Ministerial N° 141-2016-
PRODUCE, se indica que es Produce el que determina, previa evaluacion, las
estaciones de monitoreo, “por lo que sancionamos por la inaccion de la
administracion contraviene el principio de J'egaﬁdad"ﬁ‘.

Sobre el particular, es oportuno precisar que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 3° de la Resolucién Ministerial N° 019-2011-PRODUCE", se faculto a la

Paginas 83 al 89 de la tercera parte del Informe de Supervision que obra en un disco compacto a foja & asi como
las fojas 73 al 78, 79 al 85 y 66 al 88,

A mayor abundamiento, cabe sefalar que la instancia recurida también evalud el informe de ensayo N LE
1312000068-) (Péginas 322 al 324 de la segunda parte del Informe de Supervision que obra en un disco
compacto a foja B) presentado por el administrade, del cual tampoco se verifica el monitorao blanual

Paginas 325 a 327 de la segunda parte del Informe de Supervision que obra en un disco compacto a foja &.

Sin peruicio de ko expuesto, es perinente indicar gue de la revisidn de los Informes de Ensayo M* LE
1312000068-1, correspondiente al monitoreo de media agua y fondo y N* LE1312000068-J, correspondiente al
monitores de sedimentos, no se advierte fecha de monitoreo.

Foja 184

Cabe indicar que |a guia aplicable para efectos de determinar el cummplimiente de los monitarens materia del

presente procedimiente administrative sancionador por pare de Acuapesca es aquella aprobada medianie a
Resaiucién Ministerial N° 01%-2011-PRODUCE
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49,

50.

Direccion General de Asuntos Ambientales de Pesqueria del Ministerio de la
Produccion para que “previa evaluacion, determine estaciones de monitoreo para
la toma de muesiras y andlisis, a efectos de que puedan ser lomados en forma
conjunta por las empresas acuicolas”.

Ahora bien, cabe indicar que el instrumento de gestion ambiental del
administrado contemplaba la obligacién de realizar un programa de monitoreo, el
mismo que debia darse de acuerdo con las pautas establecidas en las Guias
Técnicas aprobadas por Produce —en el caso en concreto, la Guia para la
Presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria— que
disponian, en relacién al cultivo de las conchas de abanico, la evaluacién de
sedimentos, media agua y fondo en tres (3) estaciones de monitoreo: 2 (dos) de
impacto y 1 (una) de referencia por cada titulo habilitante, siendo ademas que
dicha guia establecia pautas para la identificacion de las estaciones de
monitoreo®.

Siendo ello asi, el otorgamiento de dichas facultades a la Direcciéon General de
Asuntos Ambientales de Pesqueria no puede entenderse como la exoneracion a
los titulares de concesiones acuicolas de realizar los monitorecs
correspondientes hasta que el referido drgano de Produce determine las
estaciones de monitoreo respectivas para cada una de las concesiones, pues
estos titulares —como Acuapesca— venian realizando los monitoreos en cuestion

___de acuerdo con los lineamientos establecidos en la Guia para la Presentacion de

RESOLUCION MINISTERIAL N® 019-2011-PRODUCE
GUIA PARA LA PRESENTACION DE REPORTES DE MONITOREO AMBIENTAL DE LA ACTIVIDAD
ACUICOLA

eportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria.
v
/ -

...}

COMDICIONES BASICAS PARA EL MUESTREOQ

2° Estaciones da Monitoreo

Laz estaciones de monitoreo seran identificadas mediante GPS, y georeferenciadas de acuerdo al sistema de
coordenadas UTM o geogrificas v al Datum WGS 84. El nimero de estaciones de maonitoreo y 1os parametros a
analizar deberdn ser consideradas teniendo en cuenta los cuadros N 1, 2 y 3 segin el tipo de actividad acuicola,

ANEXO I

CUADRO N" 1:

N® de estaciones: .

MOMNITOREDS AMEBIENTALES 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, Apruchan el documento denominado "Guia para la
elaboracion de Estudios de Impacte Ambiental (EIA) en la actividad de Acuicultura de Mayor Escala”,
publicada en el diario oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2008

V. GLOSARIO DE LA GUIA

()

Estacion de monitoreo de impacto. Lugar donde se establecen los punlos de contrel para ¢ muestreo del
recurso hidrico localizado donde se desarrolia la actividad

Estacién ds monitoreo de referencia. Lugar donde se establecen los puntos de controd para ¢f muestren del
recurso hidrico localizado en el entorno donde se desarrolia la actividad

{...}
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51. Precisamente, la determinacién de la existencia de responsabilidad
administrativa se realizo sobre la base de la revision de los informes de ensayos
presentados por el administrado referidos a monitoreos realizados. En ese
sentido, lo alegado por Acuapesca respecto de que no corresponderia atribuirle
responsabilidad por la supuesta inaccion de la autoridad sectorial, carece de
sustento.

52. Sin perjuicio de lo sefialado, cabe indicar que el articulo 2° de la Resolucion
Ministerial N® 141-2016-PRODUCE—vigente a partir del 21 de abril de 2016—
también sefiala que la determinacién de las estaciones por parte de Produce es
facultativa.

53. Por otro el administrado indicé gue:

*.Ja argumentacion de director de DFSAI, en el sentido de que si bien
PRODUCE estaba facultado, podia ejercer sus funciones de forma
discrecional o cuando lo crea conveniente.

Como se puede apreciar, el articulo 7° de la Ley N° 28325 (...) establece
gque las entidades de fiscalizacidn tienen FACULTADES expresas para
desarrollar funciones de fiscalizacidon ambigntal, por lo que, ello no significa
gque OEFA [sic] puede cumplir sus funciones de forma discrecional.”
(Enfasis original)

54. Al respecto, debe reiterarse que la realizacion de monitoreos por parte de los
administrados no esta sujeta a la determinacion de las estaciones por parte de
Produce. En efecto, los administrados ya han identificado sus puntos de impacto
y de referencia y, sobre la base de ellos han venido realizando los monitoreos,
conforme ha sido reconocido por el propio administrado’™.

" Foja 134,

" En esa linea y de manera referencial, cabe seialar que el articulo 3° de la Resolucidn Direcloral N°® 247-2016-
PRODUCE-DGCHD; establece que los administrados que cuenten con concesiones aculcolas para desarrollar
la aclividad de acuicullura en el ambito maring y que no figuran en el anexo de dicha norma deben cumplir con

“¥ presentar los respectives reportes;

(...} de acierds al Anexo 1 de ja Resolucion Ministerisl N 168-2007-PRODUCE y sus modificalorias,
tomando como punios de impacio y de referencia los que hayan sido determinados an sus respeciivos
instrumentos de gestion ambiental o conforme lo hayan venido realizando, hasta su incorporaciin en &l
listads de la Resolucidn Direcloral N* 247-2016-PRODUCE-DGECHD.”

{RESOLUCION DIRECTORAL N° 247-2016-PRODUCE-DGCHD, Daterminan estaciones de momtofen para
toma de muestras v andlisis en 1a zona de impacto y de referencia de las concesiones acuicolas, otorgadas en el
ambito marino para desarroliar la actividad de acuicultura, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de julio
de 2016).

De la cita precedenie se observa que a los titulares de concesiones acuicolas que adn no cuenten con la
determinacion de las referidas estaciones por parte de Produce, conlinda siendoles exigible el monitoreo de las
estaciones de impacla y de refarencia, lo cual confirma que dicha obligacion no esta supeditada a la
delerminacian de las mismas por la aulondad compéatente

Comesponde precisar que esla nofma se estd citando de manara referencial, toda ver que no se encontraba
vigente al momente de la realizacidn de los monitoreos del afio 2012, Asimismo, en el arliculo 2° de la misma se
indica que los tulares de derechos acuicelas que se encueniren comprendidos en su anexo y sobre los cuales
se han delerminado estaciones de monitores, deben cumplir con presentar sus reportes, conforme al Anexo | de
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Respeclo de la omision del monitoreo del pardmetro granulometria en el monitorec
bianual de sedimento correspondiente al periodo 2012 — 2013

"

55. En su recurso de apelacion, Acuapesca sostuvo que “...si bien no se tomd en
cuenta dicho parametro (en referencia la pardmetro granulometria) en el periodo
observado, subsanamos dicha omisién en el afio 2014, lo acreditamos a través del

Informe Semestral de monitoreo Ambiental 2014-11",

56. Con relacion a dicho argumento, es oportuno sefialar que el apelante debia
evaluar el parametro granulometria con una frecuencia bianual; sin embargo, de
acuerde con el analisis de los informes de ensayo presentados por el
administrado’, se evidencia que no cumplié con dicha obligacion en el periode
2012-2013.

57. En este sentido, el argumento del apelante referido a que habrian subsanado la
omisién de monitoreo del parametro granulometria en el periodo 2012-2013 pues
habria realizado el monitoreo de dicho parametro en el afio 2014, no lo exime de
responsabilidad por el presente incumplimiento, dado que el monitoreo en
cuestion debid haber sido realizado en la frecuencia establecida en la Guia para
la presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su modificatoria
(periodo que fue objeto de fiscalizacion durante la Supervision Regular 2014) y
no en una fecha posterior.

En efecto, Acuapesca, en su calidad de persona juridica dedicada a las
actividades pesqueras es conocedora de las normas que regulan su actividad,
/ asi como de las obligaciones ambigntales fiscalizables a su cargo que se les
( " 1 impone como fitular para operar una concesion acuicola, por tanto, la
inobservancia de las mismas debe ser sancionada administrativamente, de

acuerdo con el articulo 79° del Decreto ey N° 25977, Ley General de Pesca™.

En ese sentido, el monitoreo del parametro granulometria realizado por el
administrado en el afio 2014 resultaria valido para acreditar el monitoreo
correspondiente a dicho afio, mas no para eximirse de responsabilidad por la
omisién de realizar el monitoreo en el periodo 2012-2013. En consecuencia,
debe desestimarse lo sefialado por el apelante en este extremo.

Por otro lado, los recurrentes sostuvieron que los resultados del Informe de
monitoreo  semestral 2014-1l se encontrarian dentro de los parametros
permitidos, por lo que .

i la *Guia para presentacidn de Repores y de monitoreo en Acukcultura”, aprobada por la Resolucion Ministerial
N® 168-2007-PRODUCE y sus modificatorias.

Informe de Enzayo N® LE1412001311.

’2 DECRETO LEY N* 25977, Ley General de Pesca, publicada en &l diario oficial El Peruano el 22 de diciembre de
1992,
Articulo 79°.- Toda infraccién sera sancionada administrativameanle, sin panquicia de las actiones civiles o penales
a que hubiere lugar
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61.

62.

63.

“(..) siendo que se ltrata del afio proximo los resultados no pueden variar
significativamente, por lo que no se presenta un dafo real o potencial al medio
ambiente, es decir, no existen efectos nocivos en el ambiente, los recursos
naturales y la salud de las personas”

Al respecto, cabe sefialar que para la configuracion del incumplimiento del
numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N® 012-2001-PRODUCE no se requiere la acreditacion de dafio como
consecuencia de la omisién del monitoreo bianual del parametro granulometria
correspondiente al periodo 2012-2013, sine de la inobservancia del compromiso
del instrumento de gestién ambiental.

Sin perjuicio de lo sefialado, corresponde indicar que la medicién del parametro
granulometria es fundamental para evaluar los efectos ocasionados por la
acuicultura en el ambiente, debido a que permite monitorear la acumulacion de
materia organica vertida por las granjas de conchas de abanico, cuya alta
presencia puede modificar la naturaleza fisicoquimica del sedimento y, por tanto,
reducir la diversidad biolégica. En ese sentido, la medicion de este parametro
posibilita determinar el nivel de impacto en el ambiente de las actividades
productivas™.

Asimismo, la importancia en la realizacion de los programas de monitoreo
responde a la necesidad de un muestreo sistematico y permanente destinado a
evaluar la presencia y concentracion de contaminantes en el ambiente, mediante
la utilizacion de métodos 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 Guia para la presentacion de Reportes de Monitoreo en

j Acuicultura y su modificatoria es la de realizar un adecuado seguimiento a los

VITA R, MARIN A. MADRID J. A, JIMENEZ-ERINOUIS B. CESAR A. MARIN-GUIRAQO L. “Impacto ambiental de la
scuicultura en el bentos marino: experimentos de exclusitn — inclusion”. Depatamento de Ecologia e Hidrologia.
Facultad de Biologla. Universidad de Murcia. Campus de Espinardo. febrero de 2002. Introduccion, Discusion.
paginas 75, 76 y B4,

Disponible en:
hitps:/fwww. researchaate netiprafile/Lazare Marin-Guirag/publication/234128910 Impacto _ambiental de_la_acuic
ultura_en_el_bentos marino experimentos de exclusion -

inclusion/inks/00 1 2/S0fEe35d8(21d000000, pdf?origin=publication_detail
(Ultima revizian: 28/11/2018)

DECRETO SUPREMO N° 012-2001-FPE.

GLOSARIO DE TERMINOS

Articulo 151.- Definiciones

{--.)

Programa de Manitorao - Muestreo sistemalico y permanente destinado a evaluar la presencia y concentracion de
contaminantes emitidos o vertidos en € ambignte, efecluado mediante la ulilizacién de métodos y técnicas
adecuadas al medio en que se realiza el estudio, basados en normas establecidas en prolocoios y aprobadas por
el Ministerso de Pesquernia.

{i)
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parametros, evaluando periddicamente la dindamica de las variables ambientales,
para asegurar la calidad de los diferentes componentes ambientales que podrian
ser afectados por las actividades acuicolas desarrolladas por los administrados,
detectando de manera temprana cualquier efecto no deseado™. Entonces, el
incumplimiento de dicha obligacién dificulta la adopcién de medidas de
mitigacién oportunas destinadas a la proteccion del ambiente.

65. En virtud de lo expuesto, esta Sala considera que corresponde declarar la
existencia de responsabilidad administrativa por parte de Acuapesca en los
siguientes extremos:

(i) No realizd el monitoreo semestral de media agua, fondo y sedimento,
correspondiente al semestre 2012-|.

(i) No monitored la estacién de referencia en el monitoreo de media agua, fondo
y sedimento correspondiente al semestre 2012-1l, en el monitoreo anual
correspondiente a los afios 2012 y 2013 y en el monitoreo bianual
correspondiente al periodo 2012-2013.

(i) No monitored el parametro granulometria en el monitoreo bianual de
sedimento correspondiente al periodo 2012-2013.

V.2. Si resultaba exigible a Acuapesca el monitoreo de los parametros
detergentes y pesticidas en el monitoreo anual de las estaciones de impacto,
orrespondiente al afio 2012

En su recurso de apelacion, Acuapesca solicité la aplicacion de la “Ia

al principio de irretroactividad”, previsto en el numeral 5 del articulo
230° de la Ley N° 27444, en la medida que del "...nuevo régimen legislativo (...)
se puede concluir que en bloque beneficia al administrado (...)", toda vez que los
exoneraria del monitoreo de los parametros detergentes y pesticidas; y, a su vez,
indicaria solo una estacién de impacto y una de estacion de referencia, esta
Gltima determinada por Produce’™.

Al respecto, el apelante hizo alusién a lo sefialado por la DFSAI sobre que la
inaplicacion del principio de retroactividad, concluyendo que:

“ _.5i bien fa Resolucion Ministerial 141-2016-PRODUCE, no es una norma
sancionadora, su emisién ha conllevado a la ausencia de lipificacion respecto

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental {OEFA), Instrumentos Basicos para la Fiscalizaciin
Ambiental, pagina 8.

Disponible en: hips:iwww cafa.gob peltwelb_di=13978

{Ultima revision: 30-10-2018)

Sobra este punio el apelanle precisd:
“En gse senbido. citan al doclor Mordn Urhina, quien indica gue of juicio de benignidad de [a nuava lay
debe efeciuarse de manera integral sin lreccionamientos, 1o cual, significa gue en aquelios casos en que &l

nuevo régimen lagisialivo contenga parles favorablas y partes desfavorablas. o correcio serd delerminar S
en biogue 5 frata reaimente de una regulacion mds benigna. ™ Foja 187
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de la obligatoriedad en presentar los pardmetros de detergentes y pesticidas
{..) ademas del hecho que la nueva normativa ha dejado sin efecto la
realizacién de monitoreos en dos puntos de impacto, siendo que ahora solo es
obligatorio un solo punio de impacto (...)."

Con relacién a este punto, cabe sefialar que en el presente caso el administrado no
ha negado el incumplimiento de la medicion de la concentracion de los parametros
detergentes y pesticidas, en el monitoreo anual de agua de mar del afo 2012,
conforme lo establece la Resolucién Ministerial N° 019-2011-PRODUCE; sino que ha
cuestionado 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 gque se enconiraban vigentes las disposiciones
establecidas a través de la Resolucién Ministerial N° 168-2007-PRODUCE que
aprobé la Guia para la Presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su
respectiva modificatoria, aprobada por la Resolucién Ministerial N* 018-2011-
PRODUCE. .

Por oftro lado, la Resolucion Ministerial N° 141-2016-PRODUCE —que modificd el
Anexo | de |a referida guia—fue publicada el 20 de abril de 2016 y entrd en vigencia
al dia siguiente de su publicacién en el diario oficial El Peruano, esto es, el 21 de
abril de 2016"7; por ello, esta guia no resulta aplicable al presente caso, teniendo
en cuenta que los monitoreos correspondientes a este andlisis debieron ser
efectuados en el afio 2012

Ahora bien, respecto de la aplicacion de la retroactividad benigna, debe indicarse
que el principio de irretroactividad —recogido en el numeral 5 del articulo 230° de |a
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.

Con relacion a ello, debe indicarse gue, de acuerdo con la doctrina, la referencia a
las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de la comision de la
infraccion debe entenderse referida a:

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

Pueden expedirse leyes especigles porque asi o exige la naluraleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existenies y no tiene fuerza ni efectos retroactives. salve, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sdlo por olta ley. También queda sin efecto por
sentenclia que declara su inconstilucionahdad

Articulo 109°.- La lay as obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposician
contraria de fa misma ley que posterga su vigencia en lodo o en parte.
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"aquellas disposiciones anteriores a fa comisién de la infraccién que regulen el
su;:;t;eam tipico, las sanciones aplicables (...), las reglas de atenuacion de la sancion,
etc™.

En ese sentido, se puede definir a las normas sancionadoras como aquellas
disposiciones vinculadas a la descripcion de algin aspecto del tipo infractor o a la
determinacion de la sancion aplicable.

De lo anterior, es posible concluir que el analisis de benignidad se realiza sobre la
base de normas tipificadoras, pues son estas las que califican determinadas
conductas como infracciones administrativas y, a su vez, las que determinan su
consecuencia juridica, como lo son las multas administrativas.

En el presente caso, la norma tipificadora esta dada 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, aprobado por el Decreto Supremo
N” 012-2011-PRODUCE.

Ahora bien, cabe destacar que en determinados casos la norma tipificadora esta
relacionada a una norma sustantiva, es decir, aquella que contiene la obligacion
ambiental fiscalizable, por lo que, en dicho supuesto, el mencionado analisis debe
realizarse conjuntamente.

No obstante, corresponde indicar que la Resolucién Ministerial N® 141-2018-
PRODUCE no se encuentra vinculada a la descripcion de algun aspecto del tipo
infractor o a la determinacién de la sancion aplicable ni establece una obligacion
ambiental fiscalizable autdnoma. En efecto, dicha resolucion modificé el Anexo | de
la Guia para la presentacion de Reportes de Monitoreo en Acuicultura y su

- modificatoria, que tal como se sefiald en el considerando 29 de la presente

resolucion, busca dirigir a los titulares de derechos acuicolas (que cuenten con
Declaracién de Impacto Ambiental, Estudio de Impacto Ambiental o Programa de
Adecuacién y Manejo Ambiental aprobado) en el cumplimiento de sus
compromisos ambientales vinculados con la presentacion de sus repurtes de
monitoreo ante la autoridad competente.

A mayor abundamiento, debe mencionarse que a, criterio de esta Sala, el principio
de retroactividad benigna no debe ser aplicado sin analizar la finalidad de la
modificacién normativa que, en el presente caso, no esta referida a la exclusion de
los parametros detergentes y pesticidas del monitoreo correspondiente, sino que
esta norma determina que el sujeto responsable de realizar el monitoreo de estos
parametros, a partir del afio 2016, es el Organismo Nacional de Sanidad Pesquera
~SANIPES.

MOROM URBINA, Juan Carlos. Comenlarios a la Ley del Procedimisnto Administrativo Genaral. Decimo Primera
Edicion. Lima; Gacata Juridica S.&., 2015, p. T80
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79. En ese sentido, se advierte que el objetivo de Produce no ha sido modificar el
caracter sancionable de la conducta infractora ni obhedece a un cambio de criterio
respecto de la importancia de la proteccién del bien juridico ambiente a través de la
medicion de estos parametros.

80. Por lo expuesto, se concluye que el principio de irretroactividad —y, por ende el de
retroactividad benigna- previsto en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley
N® 27444, no resulta aplicable con relaciéon a la Resolucidn Ministerial N° 141-
2016-PRODUCE.

81.  Sin perjuicio de lo indicado, y atencion a la solicitud de la aplicacion del principio de
retroactividad benigna de la Resolucion Ministerial N® 141-2016-PRODUCE toda
vez que “...ha dejado sin efecto la realizacion de monitoreos en dos puntos de
impacto, siendo que ahora solo es obligatorio un solo punto de impacto”;
corresponde reiterar lo sefialado en los considerandos 70 a 73 de la presente
resolucidon, en relacion a que la aplicacion del principio de irretroactividad previsto
en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N* 27444 resulta aplicable a las normas
sancionadoras; por ello, en la medida que la Resolucion Ministerial N° 141-2016-
PRODUCE no tiene tal naturaleza no le resulta aplicable dicho principio —y, por
ende, la retroactividad benigna-.

82. Asimismo, cabe indicar que la Resolucion Ministerial N® 141-2016-PRODUCE no
conlleva a la inexigibilidad de la responsabilidad administrativa por parte de los
titulares de concesiones acuicolas por no realizar los monitoreos segun las
disposiciones vigentes, sino que las modificaciones realizadas por dicha norma son
el resultado del analisis de la informacién que los administrados venian reportando
a Produce en virtud de tales disposiciones y que daban cuenta del estado
ambiental de la zona marina aledafa a las areas de desarrollo de la actividad
acuinc?:ga, a efectos de establecer criterios acordes al estado actual de la referida
zona,

En consecuencia, si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Acuapesca por no haber monitoreado los parametros
detergentes y pesticidas en el monitoreo anual de las estaciones de impacto,
correspondiente al afo 2012.

Finalmente, el recurrente solicité tener en cuenta los argumentos del voto
discrepante de la Resoclucion N® 046-2016-OEFA/TFA-SEPIM, en razon que, segun
indican, se sefiala que “(...) se estd afectando la linea de criterios resolutivas del

En esa linea y de manera refarencial, cabe reiterar que el articulo 3" de la Resolucidn Direclaral N* 247-2016-
PRODUCE-DGCHD (no vigente al momeanto al momento de la realizacion de los monitoreos del afo 2012), sefiala
que los administrados que cuenten con concesiones acuicolas para desanollar la actividad de acuicultura en el
ambito marino ¥ que no figuran en el anexo de dicha norma  deben  cumplr con  presentar los  respectivos

. repartes:

*_lomando como puntos de impaclo v de referancia 10s que hayan sido dalerminados en sus respectivos
instrurmanios de gestion ambiental ¢ conforme lo hayan venido realizando”, lo cual confirma que la

f obligacion de monlorear no esta supeditada a la determinacidn de las mismas por la autordad

compelante.
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Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, contradiciendo el objetivo de consolidar la
jurisprudencia administrativa”.

85. Sobre el particular, debe sefialarse que dicho voto efectuado en el ejercicio valido
de sus funciones, en primer lugar, no es vinculante ni constituye un precedente de
observancia obligatoria, toda vez que la emision del mismo recoge el parecer de
dicho vocal, y, en segundo lugar, desarrolla como tema de fondo su punto de vista
sobre la naturaleza juridica de la Guia para presentacion de Reportes de Monitoreo
en Acuicultura, lo que no es materia de discusion en el presente caso. En
consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por el administrado en este
extremo de su recurso de apelacion.

86. Por ultimo, en atencion a la confirmacion de Resolucion Directoral N® 1225-2016-
OEFA/DFSAI del 16 de agosto de 2016 en los extremos indicados anteriormente,
corresponde confirmar, a su vez, |a inscripcion de la misma en el Registro de Actos
Administrativos del OEFA.

Sobre la condicion de reincidente de Acuapesca

87. Sin perjuicio de las conclusiones arribadas en los acapites precedentes, debe

mencionarse que de acuerdo con el Reglamento Interno del Tribunal de

~—Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,

aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA-CD,

corresponde a esta Sala Especializada velar por el cumplimiento de los principios

,/: que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica,

( / asi como por la aplicacién de los principios y el respeto de los derechos y garantias

/ previstos en la Constitucion Politica del Per(, las leyes y demas normas

aplicables™, en el marco de los procedimientos administrativos tramitados por los
organos de linea del OEFA.

En atencién a lo anotado, es pertinente indicar que el Tribunal Constitucional®' ha
sefialado que el principio de prevencion “(...) garantiza que se tomen las medidas
necesarias a fin de evitar que los dafios al ambiente se generen, o0 que, en caso se
lleguen a producir, la afectacion sea minima. Es decir que frente, a un posible dafio

Resolucidn de Consejo Directive N° 032-2013-0EFA-CD, gue aprobo el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del Organisme de Evaluacidn y Fiscalizacién Ambiental, publicada en ¢l diario oficial
El Peruano &l 2 de agosio de 2013

Articulo 2.- El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

{..}

2.2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principlo de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi como por la correcta aplicacidn de los demds principios
juridicos que orientan el ejercicio de la polesiad sancionadora de la Adminisiracion Poblica

Articulo 16.- Funciones de los vocales
El vocal iene las siguientes funciones:

(...}
) Evaluar que en la tramitacidn de los procadimientes adminisiralives se hayan aplcado los principios y respetado
los derechos y garantias previstos en la Constitucion Polilica del Pend, las leyes y demas normas aplicables.

°' Sentancia dal Tnbunal Constitucional recaida en el expediente N® 01206-2005-PATG. Fundamento juridico &
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ambiental, se deben adoptar las medidas destinadas a prevenir afeclaciones al
ambiente (...)".

Para este Tribunal de Fiscalizacién Ambiental una concretizacion del principio de
prevencién se encuentra en la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo
N° 020-2013-OEFA/PCD, a través de la cual fueron aprobados los Lineamientos
que establecen criterios para calificar como reincidentes a los infractores
ambientales bajo el ambito de competencia del OEFA (en adelante, Resolucién de
Presidencia del Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD), asi como en la
Resolucion del Consejo Directivo N° 016-2012-OEFA/CD, mediante la cual se
dispone la implementacién del Registro de Infractores Ambientales en el que se
registra a los infracciones ambientales reincidentes, calificados como tales por el
OEFA: ello, en la medida que estas normas tienen como finalidad desincentivar el
incumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de los
administrados, lo cual a su vez coadyuva al rol constitucional del Estado de hacer
efectiva la proteccion al ambiente.

En efecto, la figura de la reincidencia tiene como fin desincentivar a los
administrados bajo el &mbito de competencia del OEFA del incumplimiento de sus
obligaciones ambientales fiscalizables pues, en caso contrario, si algun
administrado reincide en la comisién de una infraccion, esta circunstancia sera
considerada come un factor agravante a ser aplicado en el caso de una eventual
sancion, de acuerdo con el principio de razonabilidad previsto en el numeral 3 del
articulo 230° de la Ley N° 27444% y, ademas, su calificacion como reincidente
sera incorporada en el Registro de Infractores Ambientales del OEFA. De esta
manera, la aplicacion de esta figura en los procedimientos administrativos
sancionadores tramitados por el OEFA tiene un rol disuasivo y de prevencion de la
comisién de infracciones, que pueden conllevar a la generacion de dafio ambiental,
lo cual repercute en una efectiva proteccién al ambiente por parte del Estado,
razén por la ¢ual resulta indubitablemente relevante. : ’

Por lo tanto, recayendo en el Estado la obligacion de garantizar la proteccion al
ambiente por parte de los administrados, este Organo Colegiado considera que
corresponde verificar si en este caso concurren el supuesto y los elementos para
que se configure la reincidencia establecidos en la Resolucién de Presidencia del

LEY N" 27444,

Articula 230.- Principios de la potestad sanclionadora administrativa

La potestad sancionadota de todas las enfidades estd regida adicionalmente por los =iguientes principios
aspeciales

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever gue la comisién de la conducta sancionable no resulle mas
venlzjpsa para el infractor qua cumplir las nomas infringidas 6 asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiente calificade coma infraccion, debiendo observar fos
siguienles criterios que en orden de prelacin se sefialan a efeclos da su graduacion;

@) La gravedad del dafio al interés piblico ylo bien juridico protegida,

b) El perjuicio econdmico causado,

¢) La repeticion ylo continuidad en la comisidn de la infraccian;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccidn:

&) El heneficia iagalmente cbtenido. y

f La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor
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Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA/PCD, a efectos de determinar si corresponde
ser aplicada en el presente procedimiento administrativo sancionador.

92. En tal sentido, corresponde mencionar que la Resolucion de Presidencia del
Consejo Directivo N* 020-2013-OEFA/PCD, cuyo objeto es establecer los criterios
que permitan a la DFSAI y al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental calificar como
reincidentes a los infractores ambientales en el marco de los procedimientos
administrativos sancionadores, a efectos de determinar la graduacion de las
sanciones®, establece que la reincidencia se configura cuando se comete una
nueva infraccién cuyo supuesto de hecho del tipo infractor es el mismo que el de la
infraccion anterior™. Es pertinente indicar que la Resolucion de Consejo Directivo
N° 038-2013-OEFA/CD que aprueba las Reglas Generales sobre el gjercicio de la
Potestad Sancionadora del OEFA, establece que son supuestos de hecho del tipo
infractor “(...) aquellas conductas de accidn u omision que signifiqguen o expresen
el incumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables (...)™.

93, Asimismo, de acuerdo con la Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo
N° 020-2013-OEFA/PCD, para que se configure la reincidencia deben concurrir los
siguientes elementos: i) que el antecedente infractor provenga de una resolucion
consentida o que agota la via administrativa; vy, ii) que se tengan en cuenta las
infracciones cometidas en los cuatro (4) anos anteriores.

En el presente caso, mediante la Resolucion Directoral N°® 797-2016-OEFA/DFSAI
del 8 de junio de 2016 se determiné la existencia de responsabilidad administrativa
de Acuapesca por las siguientes conductas infractoras, las cuales configuraron la
infraccion prevista en el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE.. ;

(i) No considerar los parametros detergentes y pesticidas en el monitoreo anual
de media agua y fondo correspondiente al afio 2012, en las concesiones

- RESOLUCION N* 020-2013-0EFA/PCD, gue aprobd los Lineamientos que establecen criterios para calificar
como reincidentes a los infractores ambientales bajo el dmbite de competencia del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacidn Ambiental, publicada en el diaria oficial El Peruano el 22 de febrero de 2013,
ILOBJETO
5. El objeto del presente documento es establecer los criterios que permitan a la Direccidn de Fiscalizacion,

Sancitn y Aplicacion de Incentivos y al Tribunal de Fiscalizacion Ambiental calificar como reincidentes a los
infraciores ambicntales en el marco de los procedimientos administrativos sancionadones tramitados por el
QEFA, para la graduacién de la sancign ambiental correspondiente, asi como para la incorparasian del
respective infractor reincidents en ol Registro de Infractores Ambientales - RINA

o RESOLUCION N° 020-2013-0EFA/PCD.
IV, DEFINICION DE REINCIDENCIA
0. La reincidancia se configura cuando se comele una nueva infraccidn cuyo supuasto da hecho del tipo infraclor
&5 al mismo que &l de la infraccidn anterior,

i RESOLUGION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 038-2013-0EFA/CD, que aprusba las Reglas Generales sobre ¢l
ejercicio de la Potestad Sancionadora del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental-OEFA,
publicada en el diario oficial El Peruano 18 de setiembre de 2013
CUARTA.- Sobre el contenido del supuesto de hecha del tipa infractor
4.1 Se tipifican como supuestos de hecho de infracciones administrativas aquellas conductas de accion u
omisién que signifiguen o exprasen el incumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables. incluyenda las
vincuiadas a la fiscalizacidn ambiental
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acuicolas de: (a) 10258 hectareas; (b) 60319 hectareas; y (c) 129,10
hectareas.

(i) No realizar el monitoreo semestral de sedimentos correspondiente al
semestre 2012-ll, en las concesiones acuicolas de: (a) 102,58 hectareas y (b)
80,319 hectareas.

(ili) No evaluar una (1) estacién de impacto y una (1) estacién de referencia en el
monitoreo de sedimentos del semestre 2012-1, en las concesiones acuicolas
de: (a) 102,58 hectareas, vy (b) 60,319 heclareas.

(iv) No evaluar una (1) estacién de impacto y una (1) estacion de referencia en el
monitoreo de media agua y fondo del semestre 2012-1, en las concesiones
acuicolas de: (a) 102,58 hectareas; y (b) 60,319 hectareas.

Dicha resolucion fue confirmada por esta Sala Especializada mediante la
Res=olucion N° 042-2018-0EFA/TFA-SEPIM del 20 de octubre de 2016, con lo cual
se agoté la via administrativa.

Asimismo, mediante la resolucion apelada se determiné la existencia de
responsabilidad administrativa de Acuapesca por no realizar los monitoreos
descritos en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion, lo cual configuré la
infraccion prevista en el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE.

De la revision de tales resoluciones directorales, esta Sala advierte que ambos
procedimientos administrativos sancionadores versan sobre el incumplimiento de
compromisos ambientales contenidos en instrumentos de gestion ambiental,
supuesto de hecho que esta tipificado como infraccion en el numeral 73 del articulo
134° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE. En tal
sentido, en ambos casos se verifica el mismo supuesto de hecho del tipo infractor.

Asimismo, se advierte que el antecedente infractor proviene de una resolucion que
agota la via administrativa y que corresponde a una infraccién cometida en los
cuatro anos anteriores, conforme los elementos para la configuracion de la
reincidencia establecidos en a Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo
N° 020-2013-0OEFA/PCD.

Por lo expuesto, esta Sala Especializada concluye que en el presente caso la
corresponde declarar reincidente a Acuapesca, en la comisién de la infraccion
prevista en el numeral 73 del articulo 134" del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N°® 012-2001-PE™ y, disponer la incorporacién de dicha calificacién en el
Registro de Infractores Ambientales del OEFA, en aplicacion de lo dispuesto en la
Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N® 020-2013-0OEFA/PCD.

Cabe precisar que el agotamiento de la via administrativa se consolidd con la emision de (8 Resolucion N 042-
2016-0EFA/TFA-SEPIM del 20 de oclubre de 2016; asto es. con fecha posterior a la amizsion de la Rasclucidn
Duwrectoral N* 1225-2ME6-0EFA/DFSAI del 16 de agosto de 2016, por lo cual comesponds en segunda instancia
administrativa la declaracion de reincidencia.
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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
Fiscalizacion Ambiental, el Decreto Legislativo 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 OEFA y la
Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el Reglamento
Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N® 1225-2016-0OEFA/DFSAI del 16 de
agosto de 2016, en el extremo que declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Acuacultura y Pesca S.A.C., por la comision de la siguiente
conducta infractora, 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:

N° Fontiets kifcactors Norma que tipifica la conducta

infractora

Mo realizé el monitores semestral de media agua,
fondo v sedimento, comespondiente al semestre 2012
I.

Mo monitored la estacion de referencia en el monitorao
de media agua, fondo vy sedimento correspondiente al
semestre 201241, en e moniloreo  anual
correspondiente a los aflos 2012 y 2013 y en el
monitoree  bienual correspondiente al periodo 2012-
2013.

Numeral .73 del articule 1347 del
Reglamento de la Ley General de Pesca,
aprobado por Decrelo Supremo N°012-
2001-PE. :

No monitored los parametros detergentes y peslicidas
an el monitoreo anual de las estaciones de impacto,
correspondiente al afio 2012.

No monitored el paramelro granulometria en el
monitoree bianual de sedimenio correspondiente al
periodo 2012-2013.

SEGUNDO.- REVOCAR la Resolucion Directoral N® 1225-2016-OEFA/DFSAI del 16 de
agosto de 2016, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Acuacultura y Pesca S.A.C. por no realizar el monitoreo
bianual de media agua y fondo en la estacion de referencia, correspondiente al periodo
2012-2013; por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucién, y, en consecuencia, archivar el presente procedimiento administrativo
sancionador en aste extremo.

TERCERO.- Declarar reincidente a Acuacultura y Pesca S.A.C. por la comision de 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; y, disponer la incorporacion
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de dicha calificacion en el Registro de Infractores Ambientales del OEFA, en aplicacion
de lo dispuesto en la Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N® 020-2013-
OEFA/PCD, que aprobd los Lineamientos que establecen criterios para calificar como
reincidentes a los infractores ambientales bajo el ambito de competencia del OEFA; por
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

CUARTO.- Notificar la presente resolucion a Acuacultura y Pesca S.A.C. y remitir el
expediente a la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos, para los

fines correspondientes.
Registrese y comuniduese.
o
=
o

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 opinién vertida en mayoria por mis colegas vocales,
emito un voto discrepante respecto de la decisién adoptada en la Resolucion N°055-
2016-OEFA/TFA-SEPIM en cuanto confirma la Resolucion Directoral N° 1225-2016-
OEFA/DFSAI del 16 de agosto de 2018 a través de la cual se declaré la existencia de
responsabilidad administrativa por parte de Acuacuitura y Pesca S.A.C. por la comision
de la conducta infractora siguiente:

No realizo el monitoreo semestral de media agua, | Numeral 73 del articulo 134° del Reglamento
fondo y sedimento, correspondiente al semestre | de la Ley General de Pesca, aprobado por
201241, Decreto Supremo N° 012-2001-PE

No monitored 1a estacidn de referencia en el
monitorea de media agua, fondo y sedimento | Numeral 73 del articulo 134° del Reglamento
correspondiente  al semestre 2012-ll, en el | de la Ley General de Pesca, aprobado por
monitoreo anual correspondiente a los afios 2012 | Decreto Supremo N° 12-2001-PE.

y 2013 v en el monitoreo bianual correspondiente
1 al periodo 2012-2013.

N itored | . d " Numeral 73 def articulo 134° del Reglamento
Ot.nj';m oreci 0% _zparametrolsd Ietarget:n 85 Y | de la Ley General de Pesca, aprobado por

pesticidas en el monitoreo anual de las estaciones | nororn Supremo N° 012-2001-PE.

de impacto, correspondiente al afio 2012.

. . . Numeral 73 del articulo 134° del Reglamento
Mo monitored el pardmetro granulometria en el de la Ley General de Pesca, aprobado por
monitoreo bianual de sedimento correspondiente | 1y, a0 Supremo N° 012-2001-PE

al periodo 2012 —2013.

La mencionada conducta infractora configurd la infraccion prevista en el numeral 73 del
articulo 134° del Reglamentio de la Ley General de Pesca, aprobado por Decreto
Supremo N° 012-2001-PE, modificado por Decreto Supremo N° 016-2011-PRODUCE.

Para fundamentar los alcances del vote discrepante en el extremo mencionade me
permito presentar los argumentos de hecho y de derecho que seguidamente expongo:

1. En las Resoluciones N 046-2016-OEFA/TFA-SEPIM y 048-2016-OEFA/TFA-
SEPIM del 3 y 15 de noviembre de 2016 respectivamente, utilicé ta atribucion
conferida por la Ley det Procedimiento Administrativo General y el Reglamento
del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental y presenté un voto discrepante. La razon de la
discordancia se sustento en que la resolucién de primera instancia considero a la
Guia para la presentacién de Reportes de Monitoreo en Acuicultura en un caso,
y el Protocolo para el Monitoreo de Emisiones Atmosféricas y Calidad de Alre de
la Industria de Harina y Aceite de Pescado y Harina de Residuos Hidrobiologicos
para el segundo, como fuente de obligaciones ambientales sin fundamento
alguno que respalde dicha postura.
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De la revision de las resoluciones expedidas en aquellas ocasiones se advirtié
gue la Autoridad Decisora sostuvo que las disposiciones de la Guia y el
Protocolo, segun sea el caso, eran exigibles al administrado en cuanto a la
realizacion de los monitoreos ambientales. A partir de ello determino
responsabilidad administrativa en funcién al numeral 73 del articulo 134° del
Decreto Supremo N* 012-2001-PE, medificado por el Decreto Supremo N* 016-
2011-PE, que contempla como infraccion incumplir compromisos ambientales en
las actividades pesqueras y acuicolas, contenidos en los instrumentos de gestion
ambiental (EIA, PAMA, PMA vy otros) y obligaciones ambientales aprobadas por
la autoridad sectorial competente. Si se tiene en consideracidn que las
resoluciones de primera instancia ademas de mencionar expresamente las
resoluciones ministeriales que aprueban la guia y el protocolo, no citan ni
consignan los instrumentos de gestion ambiental del administrado es logico
concluir gue las mencionadas guias y/o protocolos son consideradas como
compromisos ambientales.

Dicha posicién fue objetada en tanto, como se ha precisado en el voto
discrepante de la Resolucion N° 048-2016-OEFA/TFA-SEPIM, es criterio
reiterado que el protocolo y la guia tienen naturaleza orientadora para el titular
de la actividad definiendo el modo, la frecuencia y la forma de realizacién vy
presentacion, motivo por el cual no puede otorgarsele autonomia capaz de
generar obligaciones ambientales como lo ha efectuado la Autoridad Decisoria,
vale decir no puede considerarsele como fuente de obligaciones ambientales.

En el mencionado volo discrepante se sefiald: “Debe recordarse que a parlir de la
aprobacion del instrumento de geslion ambiental se adoptan compromisos ambientales
para ejercer determinada actividad y luego de ello este instrumento puede ser
modificado, adicionade o complementado pero serd en e marco del instrumento
mencionado en el que la avioridad fiscalizadora debera ejercer sus funciones. Tal
postura tiene amparo en el articulo 17° de la Ley. N® 28325, modificado. por la Ley
N* 20011, no pudiendo establecerse infracciones ambientales fuera del marco previsto
en ella como fuentes de las obligaciones.”

Al respecto, debe sefialarse que no es posible evaluar las direclrices contenidas
en las guias o protocolos de monitoreo sin establecer previamente la existencia
de la obligacién de su realizacion contenida en el instrumento de gestion
ambiental, dicho de modo mas claro la fuente de obligacion ambiental son los
compromisos ambientales contenidos en los instrumentos de gestion ambiental y
lo previsto en los protocolos y las guias solo puede ser evaluado a través del
compromiso asumido por el administrado en el instrumento de gestion.

En el caso concreto, se ha incorporado en la resolucion adoptada en mayoria el
PAMA aprobado al administrado el 21 de junio de 1995 como puede verse del
considerando 25, sin embargo en la Resolucidn Directoral N® 1225-2016-
OEFA/DFSAI no hay mencion alguna al instrumento de gestion ambiental lo que
desde mi punto de vista, atendiendo a lo expuesto precedentemente, constituye
un defecto de motivacion puesto que no existe asidero factico para sostener que
los protocolos y las guias informen los compromisos ambientales asumidos por
el administrado en los instrumentos de gestion ambiental.
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7. En este punto, resulta oportuno especificar que no son acordes al ordenamiento
juridico los actos dictados por la Administracién que no respeten los principios y
disposiciones contenidas en la Ley N® 27444,

8. En consecuencia, y tal como ha sido expuesto, la Resolucion Directoral N® 1225-
2016-OEFA/DFSAI del 16 de agosto de 2016 fue emitida vulnerando las
exigencias que rigen la debida motivacion, previstas en los numerales 1.2. y 1.11
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, asi como en los articulos
3° y 6° de la referida ley; incurriéndose por ello en la causal de nulidad prevista
en el numeral 1 del articulo 10° de la citada norma legal.

En consecuencia, considero que se debe declarar la NULIDAD de la Resolucion
Directoral N° 1225-2016-0OEFA/DFSAI en el extremo que determind la existencia de
responsabilidad administrativa de Acuacultura y Pesca S.A.C.; por la comision de las
conducta infractora descrita en el cuadro integrado al presente voto la cual configurd la
infraccion prevista en el numeral 73 del articulo 134° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PE, modificado por el Decreto Supremo N° 016-2011-
PRODUCE: 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; Sancion y Aplicacion de Incentivos para los
fines del caso.

-
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Sala Especializada en Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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