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SUMILLA: Se confirma la Resolucién Directoral N° 707-2018-OEFA/DFAI del 30 de
bril de 2018, a través de la cual se determiné la responsabilidad administrativa
e Pesquera Exalmar S.A.A., por la comision de la conducta infractora referida a
no realizar el monitoreo de emisiones atmosféricas correspondiente al primer
semestre del ano 2016 para la actividad de harina de pescado, conforme a lo
establecido en su Constancia de Verificacion. Conducta que generé el
incumplimiento del articulo 85° del Reglamento de la Ley General de Pesca,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2001-PE, el inciso 4.3.6 del numeral
4 de la Resolucion Ministerial N° 194-2010-PRODUCE, que aprueba el Protocolo
para el Monitoreo de Emisiones Atmosféricas y de Calidad de Aire de la Industria
de la Harina de Aceite de Pescado y Harina de Residuos Hidrobiolégicos; y
configuré la infraccion prevista en el parrafo segundo del inciso i) del literal a)
del articulo 7° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 015-2015-OEFA/CD, a
—— través de la cual se Tipifican Infracciones Administrativas y establecen Escala de

_——>=<- Sanciones Aplicables a las Actividades de Procesamiento Industrial Pesquero y
- ) Acuicultura de Mayor Escala que se encuentran bajo el ambito de competencia
del OEFA.

Por otro lado, se revoca el articulo 2° de la Resolucién Directoral N° 707-2018-

/) OEFA/DFAI, en el extremo que ordené a Pesquera Exalmar S.A.A. el

( //  cumplimiento de la medida correctiva detallada en el cuadro N° 2 de la presente

V’ / resolucién por la comisién de la conducta infractora materia de analisis; pues la
| /

! El 21 de diciembre de 2017 se publicé en el diario oficial £/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM
£ mediante el cual se aprob6 el nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del OEFA y se derogé el
/ ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

( Cabe sefialar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 2626-2017-

¥ OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF de OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N°

' 022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos (DFSAI)

/1 es el érgano de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancién y aplicacién

/' de incentivos; sin embargo, a partir de la modificacion del ROF, su denominacién es Direcciéon de Fiscalizacién
y Aplicacion de Incentivos (DFAI).



misma no cumpliria con la finalidad de la medida correctiva y no resultaria
pertinente para el presente caso.

Lima, 12 de julio de 2018
. ANTECEDENTES

Pesquera Exalmar S.A.A.2 (en adelante, Exalmar) es titular de la licencia para
desarrollar la actividad de procesamiento de harina de pescado® a través de su
planta de harina de pescado con una capacidad de 50 t/h; la misma que se ubica
en establecimiento industrial pesquero (en adelante, EIP) sito en el distrito y
provincia de Paita, departamento de Piura.

Mediante Oficio N° 043-98-PE/DIREMA* del 15 de enero de 1998, el Ministerio de
Pesqueria®, aprobé el Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, EIA) para el
o traslado de 28 t/h de produccién de harina de pescado de la Planta de Casma a
S la Planta de Paita de la empresa Corporacion del Mar S.A.°

3. El 5 de diciembre de 2014, el Ministerio de la Produccién (en lo sucesivo, el
Produce), emitié el Oficio N° 3593-2014-PRODUCE/DGCHI-Dpchi a través del
cual se remiti6 a Exalmar la “Constancia de Verificacion Técnico Ambiental de
Implementacién por Innovacion Tecnolégica (Emisiones) N° 006-2014-
PRODUCE/DGCHI-Dpchi” (en adelante, Constancia de Verificacién).

4, Del 3 al 8 de julio de 2017, la Direccion de Supervisién (en adelante, DS) del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) realiz6
una supervision regular al EIP (en adelante, Supervision Regular), a fin de
verificar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental
y los compromisos asumidos por el administrado en sus instrumentos de gestion

ambiental.
z Registro Unico de Contribuyente N° 20380336384.
¢ Mediante Resolucién Directoral N° 618-2011- PRODUCE/DGEPP del 7 de octubre de 2011 el Ministerio de la

Produccion aprobé a favor de Exalmar el cambio de titularidad de la licencia de operacion, en los mismos términos
y condiciones en que fue otorgada a Corporacién del Mar S.A. mediante Resolucioén Directoral N° 178-98-
PE/DNPP del 16 de setiembre de 1998, para que desarrolle la actividad de procesamiento pesquero en lo
correspondiente a su planta de harina de pescado con una capacidad de 50 t/h de procesamiento de materia
prima en el EIP ubicado en Zona Industrial Ill, Tierra Colorada s/n, distrito y provincia de Paita, departamento de
Piura (Documento del Informe de Supervision N° 334-2017-OEFA/DS-PES, pp. 86 a 89, contenido en el disco
compacto que obra a folio 14).

-

4 Documento contenido en el Informe de Supervision N° 334-2017-OEFA/DS-PES, pp. 151, contenido en el disco
compacto que obra a folio 14.

y funciones de los Ministerios— se cre6 el Ministerio de la Produccién; siendo que, a partir de entonces, todas las
funciones asumidas por el Ministerio de Pesqueria, fueron transferidas a aquel, conforme se estable en el articulo
\‘) 33° de la referida ley organica.

/ 5 Con la entrada en vigencia de la Ley N° 27779 del 10 de julio de 2002 — Ley Organica que modifica la organizacién

5 Documento del Informe de Supervision N° 334-2017-OEFA/DS-PES, pp. 102 a 138, contenido en el disco
compacto que obra a folio 14.



Los resultados de la Supervision Regular fueron recogidos en el Acta de
Supervisién Directa s/n del 8 de julio de 20177 (en lo sucesivo, Acta de
Supervision) y analizados en el Informe de Supervision N° 334-2017-OEFA/DS-
PES del 25 de setiembre de 20172 (en adelante, Informe de Supervision).

Sobre la base del Informe de Supervisiéon, mediante Resolucion Subdirectoral
N° 1822-2017-OEFA/DFSAI/SDI del 8 de noviembre de 20179, la Subdireccion de
Instruccién e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccién de Fiscalizacién,
Sancion y Aplicacién de Incentivos del OEFA dispuso el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador contra Exalmar’.

El Informe Final de Instruccion N° 96-2018-OEFA-DFAI/SDI del 13 de marzo de
2018" (en adelante, Informe Final de Instruccién), fue notificado al administrado
el 15 de marzo de 2018, por medio del cual se le otorgd un plazo de quince dias
habiles para la presentacion de sus descargos'?.

Luego de la evaluacion de los descargos, la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacién
de Incentivos (en adelante, DFAI) emitié la Resoluciéon Directoral N° 707-2018-
OEFA/DFAI del 30 de abril de 2018, por medio de la cual resolvid declarar la
existencia de responsabilidad administrativa de Exalmar '* de acuerdo al siguiente
detalle:

Folios 15 a 25.
Folios 2 a 13.
Folios 29 a 30. Dicha resolucién fue notificada el 24 de noviembre de 2017 (folio 31).

Exalmar presentd sus descargos mediante escrito con registro N° 88906, el 11 de diciembre de 2017 (folios 33
a 45).

Folios 46 a 51.

A través del escrito con registro N° 29069, presentado el 3 de abril de 2018 (folios 54 a 68), Exalmar formulo
descargos al Informe Final de Instruccion.

La referida resolucion (folios 103 a 108) fue notificada al administrado el 22 de junio de 2017 (folio 156).

Cabe sefialar que la declaracidon de la responsabilidad administrativa de Exalmar, se realizé en virtud de lo
dispuesto en la siguiente normativa:

Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificaciéon de procedimientos y permisos para
la promocidn y dinamizacién de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de julio
de 2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencion y correccién de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afos contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correccién de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitard procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccién, ordenara la realizacién de medidas correctivas destinadas a
revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluira. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudard, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancion respectiva (...)

Resoluciéon de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, que aprueba las normas reglamentarias que
facilitan la aplicacidn de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230
Articulo 2°.- Procedimientos sancionadores en tramite



\
\

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

N° Conductas infractoras Normas sustantivas Normas tipificadoras

Parrafo segundo del inciso i) del literal
a) del articulo 7°'7 de la Resolucion de
Exalmar no realizd el Consejo Directivo N° 015-2015-
monitoreo  de  emisiones OEFA/CD, Tipifican Infracciones
atmosféricas correspondiente Administrativas y establecen Escala
al primer semestre del afio : de Sanciones Aplicables a las
1 | 2016 para la actividad de gﬁ: rorzi?g NTeggr_];%OE ;g?etg Actividades de Procesamiento

harina de pescado, conforme adglante RLGP) Industrial Pesquero y Acuicultura de
a lo establecido en su 4 ’ Mayor Escala que se encuentran bajo
Constancia de Verificacion. el ambito de competencia del OEFA
(en adelante, RCD N° 015-2015-
OEFA/CD).

Articulo 85°"® del Reglamento
de la Ley General de Pesca,

Tratandose de los procedimientos sancionadores en tramite en primera instancia administrativa, corresponde

aplicar lo siguiente:(...)

2.2 Si se verifica la existencia de infraccion administrativa distinta a los supuestos establecidos en los literales

a), b) y c) del tercer parrafo del Articulo 19° de la Ley N° 30230, primero se dictara la medida correctiva
respectiva, y ante su incumplimiento, la multa que corresponda, con la reduccion del 50% (cincuenta por
ciento) si la multa se hubiera determinado mediante la Metodologia para el calculo de las multas base y la
aplicacién de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacién de sanciones, aprobada por
Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, o norma que la sustituya, en
aplicacién de lo establecido en el segundo parrafo y la primera oracion del tercer parrafo del articulo antes
mencionado.
En caso se acredite la existencia de infraccién administrativa, pero el administrado ha revertido, remediado
o compensado todos los impactos negativos generados por dicha conducta y, adicionalmente, no resulta
pertinente el dictado de una medida correctiva, la Autoridad Decisora se limitara a declarar en la resolucion
respectiva la existencia de responsabilidad administrativa. Si dicha resolucion adquiere firmeza, sera tomada
en cuenta para determinar la reincidencia, sin perjuicio de su inscripcién en el Registro de Infractores
Ambientales.

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

Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE.

Articulo 85.- Objeto de los programas de monitoreo

Los titulares de las actividades pesqueras estan obligados a realizar programas de monitoreo periédicos y

permanentes para evaluar la carga contaminante de sus efluentes y emisiones, en el cuerpo receptor y en el

area de influencia de su actividad, con el objeto de:

a) Determinar la eficiencia de las medidas de prevencion y control de la contaminacién;

b) Evaluar la calidad de los cuerpos receptores y las variaciones de sus cargas contaminantes; y,

c) Evaluar el cumplimiento de metas referidas a la reduccién de emisiones y vertimientos propuestos y el
cumplimiento de normas legales.

Resolucion de Consejo Directivo N° 015-2015-OEFA/CD, que aprueba Tipificacion de Infracciones
Administrativas y establece Escala de Sanciones aplicable a las actividades de procesamiento industrial
pesquero y acuicultura de mayor escala que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA
Articulo 7°.- Infracciones administrativas relacionadas con el monitoreo de la actividad pesquera y acuicola de
mayor escala

Constituyen infracciones administrativas relacionadas con el monitoreo de la actividad pesquera y acuicola de

mayor escala:

a) No realizar el monitoreo correspondiente conforme a lo establecido en la normatividad vigente o el
instrumento de gestién ambiental. Esta conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos
infractores:

(i) No realizar el monitoreo correspondiente en las plantas de procesamiento de harina y aceite de pescado,
plantas de harina residual o plantas de reaprovechamiento de descartes y residuos de recursos
hidrobiolégicos: (...)

+ Si el monitoreo no se realiza en periodo de produccién, la conducta sera calificada como grave y
sancionada con una multa de dos (2) hasta doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias.



N° Conductas infractoras Normas sustantivas Normas tipificadoras

Inciso 4.3.6'° del numeral 4 de
la Resolucién Ministerial N°
194-2010-PRODUCE, que
aprueba el Protocolo para el
Monitoreo  de Emisiones
Atmosféricas y de Calidad de
Aire de la Industria de la Harina
de Aceite de Pescado y Harina
de Residuos Hidrobioldgicos
(en lo sucesivo, Protocolo de
Emisiones y Calidad de
Aire).

Fuente: Resolucion Subdirectoral N° 1822-2017-OEFA/DFSAI/SDI
Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (en adelante, TFA)

Asimismo, en el articulo 2° de la referida Resolucién Directoral, se ordené el
cumplimiento de la siguiente medida correcta:

Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva ordenada

Medida correctiva
N° _Conducta
infractora Obligaciones Plagipe Formagy giaps para
cumplimiento acreditar el cumplimiento
Acreditar la | En un plazo no | Remitir ala DFAI en un plazo
Exalmar no realizé el | realizacion y | mayor de treinta dias | no mayor de cinco dias habiles
1 monitoreo de | presentacion del | habiles posteriores a | contado a partir del dia
emisiones monitoreo de | la notificacion de la | siguiente de vencido el plazo
atmosféricas emisiones resolucién apelada o | para cumplir con la medida
correspondiente  al | atmosféricas, de | dentro de los treinta | correctiva, una copia del
%
e Protocolo para el Monitoreo de Emisiones Atmosféricas y de Calidad de Aire de la Industria de Harina y

Aceite de Pescado y de Harina de Residuos Hidrobiolégicos, aprobado por Resolucién Ministerial 194-

2010-PRODUCE

4. PROGRAMA DE MONITOREO DE EMISIONES Y DE CALIDAD DE AIRE.

4.3 Disefio.
4.3.6 Frecuencia de muestreo.
La frecuencia de monitoreo de los parametros de emisiones y de calidad de aire se presenta en la

1 Tabla 3. Se realizara un minimo de 3 muestreos: 2 en temporada de pesca (tanto en emisiones como

/| en calidad de aire) y 1 en temporada de veda (calidad de aire), los muestreos se distribuiran
equitativamente en cada temporada de pesca. A fin de evaluar el comportamiento de los sistemas
de tratamiento de gases, resulta necesario que la muestra conste de una corrida efectiva.

/’ [ TablaN®3.F ia de delas y de calidad de aire.
|
(] N de :
| » 4 Monitorea
V Medio Ci yos 0 DIGAAP
Temporada Temporada de -
da vada produccion
E’:‘:f:asas il 2 alafo 1 corrida ®
Calidad  de -
aira** 1 al afo 2alano 1 corrida

*. La DIGAAP en calidad de autondad competente ded Mineterio de |a Praduccdn, padra requers
muestrecs adconales cuando Io considere necedario,

. Sequn 1o dispuesty en el Decreto Supmima  N° 003-2008-MINAM v, en concerdancia con fos
parametios aplicados 8 la industrla pesquera de harina y scelle de pescado y de hanna de
residuds hi B0 1EmMpo e p (Material Particulado (PM 2.5) y Suture de

l Hudrogeno {H2S)).




Medida correctiva

N° Conducta
infractora Obligaciones Plaz_o fie Forrpas y plazos para
cumplimiento acreditar el cumplimiento
primer semestre del | acuerdo con lo | dias habiles | informe de ensayo que
afio 2016 para la | establecido en su | posteriores al | contenga los resultados del
actividad de harina | Constancia de | reinicio de las | monitoreo de  emisiones
de pescado, | Verificacion en los | actividades atmosféricas, realizado

conforme a lo
establecido en su
Constancia de
Verificacion.

treinta dias habiles
posteriores a la
notificacion de la
presente Resolucién

productivas de la
planta de harina de
pescado.

conforme a lo establecido en
su Constancia de Verificacion.

o al reinicio de las
actividades
productivas de la
planta de harina de
pescado.

Fuente: Resolucion Directoral N° 707-2018-OEFA/DFAI
Elaboracién: TFA.

La Resolucion Directoral N° 707-2018-OEFA/DFAI se sustentd en los siguientes
fundamentos:

i)

ii)

Sobre el compromiso ambiental asumido por el Exalmar, la primera instancia
sefiald que, de conformidad a lo establecido en la Constancia de
Verificacion, aquel se encontraba obligado a realizar el monitoreo de
emisiones atmosféricas en su EIP a fin de cumplir con lo especificado en el
Protocolo de Emisiones y Calidad de Aire.

Sin perjuicio de ello, y en virtud a lo detectado en la accién de supervision,
la DFAI sefald que quedd constatado la no realizacion del monitoreo de
emisiones correspondiente al primer semestre del 2016 por parte del
administrado, incumpliendo lo establecido en la ya mencionada Constancia
de Verificacion.

En ese sentido, la Autoridad Decisora hizo hincapié en el hecho de que la
ausencia de un monitoreo de emisiones acarrea un impedimento para
conocer las caracteristicas fisicas que poseen dichas emisiones, generando
de esta forma, la imposibilidad de tomar acciones y/o medidas para mitigar
los eventuales impactos negativos sobre el ambiente.

De otro lado, y en atencién a los descargos presentados por el administrado,
menciond lo siguiente:

Sobre la conducta infractora

- Con referencia al argumento concerniente a que durante los dias
programados para el monitoreo —vale decir, del 25 al 27 de mayo de
2016- la planta de harina de pescado no recibié materia prima, el érgano
decisor precisé que la obligacion de realizar este tipo de monitoreos es



de caracter semestral, por consiguiente, Exalmar tuvo la posibilidad de
planificar su realizacién en los meses que tuvo produccion'@,

- Respecto al hecho de que a través de los monitoreos correspondientes
al 2016 y 2017"°, fue posible advertir el diligente manejo del EIP por parte
del administrado, la primera instancia sefiald que aquellos no
corresponden al tipo de monitoreo materia de imputacion del
procedimiento materia de analisis; por lo que, con ello no se desvirtua el
hecho imputado.

- En esa misma linea, en mérito a lo alegado por Exalmar sobre la
diligencia ordinaria con la que actudé a efectos de cumplir con sus
compromisos ambientales y la no asuncién de responsabilidad por
situaciones ajenas a su voluntad siempre que medie un comportamiento
diligente, la DFAI acoté que las circunstancias descritas por el
administrado no califican como un caso fortuito o fuerza mayor que
generen la ruptura del nexo causal, y por ende que lo eximan de
responsabilidad administrativa por el hecho imputado.

- Deigual manera, precisé que dicha conclusién se basa en que lo alegado
por el administrado no reviste las caracteristicas de: i) extraordinario
—pues no es algo fuera de lo comun que una planta de harina de pescado
recepcione materia prima de manera alternada durante un periodo
terminado—; ni ii) de imprevisible e irresistible —ello en tanto el
administrado tuvo capacidad de actuar con una mayor diligencia

1 programando los monitoreos con mayor anticipaciéon y no a puertas del
/1 vencimiento del plazo para el cumplimiento de su obligacidon—, mas aun
/‘ 3 si este compromiso es semestral.

‘ - Con relacién a la solicitud de archivo, efectuada por Exalmar, en base a
\| la aplicacién de los principios de presuncién de licitud, de culpabilidad y
razonabilidad, la DFAI mencioné que considerando que el hecho
imputado ha sido sustentado en medios probatorios obrantes en el
expediente y que el administrado no desvirtudé la imputacién, no es

g Sobre este punto la DFAI acoté que, de la informacién remitida por el Produce a través del Oficio N° 366-2017-
PRODUCE/DSF-PA, se evidencia que la referida planta recibié materia prima durante los meses de enero a
mayo de 2016, conforme se precisa a continuacion:

CONSOLIDADO RESIDUOS/DESCARTES (TM) |
/ }* MES 2016
/ [ENERO o 260.617
{/ [FEBRERO : 111708
MARZO 213.13
[ABRIL ) E 127.79
[IMAYO 68.470
} Tioe [ — 2
[ ToTAL_ 781795
( / Fuente: DFAI
= Al respecto, en el escrito de descargos a la Resolucién Subdirectoral N° 1822-2017-OEFA/DSAI/SDI, presentado
\ por el administrado, se tiene que realizé6 monitoreos de Calidad de Aire y de Ruido Ambiental del 25 al 27 de
A mayo de 2016 y del 28 al 29 de setiembre de 2017, conforme se aprecia en los 1) Informes de Ensayo N°° 06-

16-0448-Calidad de Ruido y 55365L/16MA-Calidad de Aire; e ii) Informes de Ensayo N° |IE-17-2327-Calidad de
Ruido y |IE-17-2328-Calidad de Aire, respectivamente.
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11.

aplicable el principio de licitud respecto del administrado en el presente
procedimiento administrativo sancionador.

- Asi también refirié6 que, si bien el principio de culpabilidad establece que
la responsabilidad administrativa es subjetiva, conforme a lo establecido
en la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, Ley del Sinefa), el presente procedimiento sancionador se
enmarca dentro de! régimen de responsabilidad objetiva, por lo que solo
se podra eximir al administrado de responsabilidad si se acredita la
ruptura del nexo causal; lo cual no ocurrié en el presente caso.

En base a dichas consideraciones, la Autoridad Decisora determind la
existencia de responsabilidad administrativa de Exalmar, al haber quedado
acreditado que el administrado no realizd el monitoreo de emisiones
atmosféricas correspondiente al primer semestre del 2016, conforme-a lo
establecido en su Constancia de Verificacion.

Finalmente, considerd pertinente al dictado de la medida correctiva detallada
en el cuadro N° 2 de la presente resoluciéon, por las siguientes
consideraciones:

- A la fecha de emision de la Resolucién Directoral N° 707-2018-
OEFA/DFAI, no obra en el expediente medio probatorio alguno que
acredite la correccion de la conducta por parte del administrado; por lo
que se evidencia que aquel no esta cumpliendo con realizar el monitoreo
de emisiones.

- Elincumplimiento advertido genera un riesgo de afectacién al ambiente,
debido a que se desconocen los elementos contaminantes emitidos a
este y su carga.

- Sibien, tras el analisis del Acta de Supervision, Exalmar se encuentra sin
actividad; no obstante, se verifica que su licencia de operaciones se
encuentra vigente, por lo que podria retomar sus actividades en cualquier
momento.

El 30 de mayo de 2018, Exalmar interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucién Directoral N° 707-2018-OEFA/DFAI?, con el siguiente tenor:

a) El administrado reiterd, con relacion a la conducta infractora, que si lievé a
cabo las gestiones necesarias a fin de realizar el monitoreo correspondiente;
hecho que puede ser corroborado a partir de la Carta de Cotizacion de
Monitoreo presentada a la empresa Inspectorate Services Peru S.A.C.

20 Folios 88 a 98.



c)

9)

Asi también, precisé que la Cotizacién MA N° OMA-0633/162", evidencia las
coordinaciones realizadas a fin de cumplir con los compromisos
ambientales; en ese sentido actud con la diligencia ordinaria a fin de cumplir
con sus compromisos ambientales.

En esa linea argumentativa, menciond que en base a lo sefialado en el
articulo 1314° del Cédigo Civil, la consecuencia natural de que una persona
actue con diligencia ordinaria durante la ejecucién de la prestacion pactada
seria que, cuando incumpla sus obligaciones por causas ajenas a su
voluntad, no debe asumir responsabilidad contractual.

De igual forma, sefialé que dicho precepto normativo refiere que, en caso de
ausencia de culpa, no esta obligado a probar la causa del incumplimiento
por un evento de origen conocido pero extraordinario, imprevisto e
inevitable; en consecuencia, solo esta obligado a probar que prestd la
diligencia que exigia la naturaleza de la obligacién y que correspondia a las
circunstancias del tiempo y del lugar.

Por consiguiente, Exalmar concluy6 que al acreditarse que su actuacion se
realizé con un deber de diligencia contractual o una diligencia ordinaria y
que esta se materializé en un hecho ajeno a su voluntad, no corresponde
aplicar sancién alguna.

Con relaciéon al dictado de la medida correctiva, argumenté que en la
actualidad su EIP se encuentra inoperativo; en consecuencia, al no tener
produccién, el requerimiento efectuado por la DFAI deviene en inviable.

Finalmente aseverd que, el presente caso debera resolverse en aplicacion
los principios de presuncion de licitud y de razonabilidad.

COMPETENCIA

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

Folio 62.

Decreto Legislativo N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicién Complementaria Final. - Creacion de Organismos Puablicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

1.

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargac > de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde.



13.

14.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley del Sinefa, modificada por
Ley N° 3001123, el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente
y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y sancién en materia
ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del Sinefa
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacion, control y sanciéon en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA?.

Mediante Decreto Supremo N° 009-2011-MINAM?® se aprobo el inicio del proceso
de transferencia de funciones de seguimiento, vigilancia, supervision,
fiscalizacién, control y sancién ambiental de los sectores industria y pesqueria de
Produce al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 002-2012-
OEFA/CD? se establecié que el OEFA asumiria las funciones de seguimiento,
vigilancia, supervision, fiscalizacion, control y sancién ambiental del sector

24

25

26

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial El Peruano
el 26 de abril de 2013.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sanciéon en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. EI OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

c) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas.

Ley N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

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

Decreto Supremo N° 009-2011-MINAM, que aprueba el inicio del Proceso de Transferencia de Funciones
en materia ambiental de los sectores pesqueria e industria de PRODUCE al OEFA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 3 de junio de 2011.

Articulo 1°. - Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de seguimiento, vigilancia,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental de los sectores industria y pesqueria, del
Ministerio de la Produccion al Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental.

Resolucion de Consejo Directivo N° 002-2012-OEFA/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 17 de
marzo de 2012.

Articulo 2°. - Determinacion de la fecha en que el OEFA asumira las funciones objeto de transferencia
Determinar que el 16 de marzo de 2012 sera la fecha en que el OEFA asumira las funciones de seguimiento,
vigilancia, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental, del Sector Pesqueria del Ministerio
de la Produccion.
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16.

pesqueria desde 16 de marzo de 2012.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley del Sinefa® y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM? disponen que el TFA es el 6rgano encargado de
ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA en
materia de sus competencias.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta sala
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolla la
vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados, sociales vy
culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales
y microorganismos)?°.

En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, LGA)*°, se prescribe que el ambiente

21

28

Ley N° 29325.

Articulo 10°. - Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del

OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacién Ambiertal

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la emision de
sus resoluciones y pronunciamiento; y estd integrado por Salas Especializadas en los asuntos de
competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacién y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocery resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra
los actos administrativos impugnables emitidos por los 6rganos de linea del OEFA.

b) Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambito de su
competencia.

c) Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.

d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC (fundamento juridico 27).

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (diario oficial E/ Peruano, 15 de octubre del 2005)

Articulo 2°.- Del ambito (...)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores
que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales,
la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.
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19.

20.

21.

22,

comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o
antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que
se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y
colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad
bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En tal situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta 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 el sistema juridico nacional, 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
Ecoldgica”, dentro de la Constitucion Politica del Peru que fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente®'.

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

Es importante destacar que en su dimensién como derecho fundamental, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos®: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes

31

32

33

34

35

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

Constitucion Politica del Pert de 1993.

Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho: (...)

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

En su primera manifestacion, comportza la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en
el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del
ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion.
(...) Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal
obligacion alcanza también a los particulares.

Sobre la triple dimensién de la protecciéon al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-
2008-PA/TC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC (fundamento juridico 17.
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28,

se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica®®; y (ii) el derecho
a que el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los
poderes publicos —de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute—, y obligaciones para los particulares, en especial de
aquellos cuyas actividades econdémicas inciden directa o indirectamente en el
medio ambiente; siendo que dichas obligaciones se traducen en: (i) la obligacién
de respetar (no afectar el contenido protegido del derecho) y (ii) la obligacién de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de la primera obligacién referida®.

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

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 aplicaciéon de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos,
(ii) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y
(iiiy medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®®.

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

Al respecto, el TC, en la sentencia recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC, fundamento juridico 17, ha
sefalado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, dicho
derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica; y, en el caso en que el hombre intervenga, no
debe suponer una alteracién sustantiva de la interrelacién que existe entre los elementos del medio ambiente.
Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de
la persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el
derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 05471-2013-PA/TC (fundamento juridico 7).

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC (fundamento juridico 9).
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Iv.

26.

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

(i)  Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Exalmar por no realizar el monitoreo de emisiones atmosféricas
correspondiente al primer semestre del 2016 para la actividad de harina de
pescado, conforme a lo establecido en su Constancia de Verificacion.

(i)  Sila medida correctiva sefialada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion
fue debidamente dictada por la Autoridad Decisora.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa de
Exalmar por no realizar el monitoreo de emisiones atmosféricas
correspondiente al primer semestre del 2016 para la actividad de harina de
pescado, conforme a lo establecido en su Constancia de Verificacion

Con caracter previo al analisis de la presente cuestion controvertida, esta sala
considera necesario exponer el marco normativo que regula el cumplimiento de
las obligaciones asumidas por los administrados en sus IGA y los criterios
sentados por esta al respecto.

Sobre el particular, cabe sefalar que en virtud a lo establecido en los articulos 16°,
17°y 18° de la LGA, los IGA incorporan aquellos programas y compromisos que,
con caracter obligatorio, tienen como proposito evitar o reducir a niveles tolerables
el impacto al medio ambiente generado por las actividades productivas a ser
realizadas por los administrados®°.

39

Ley N°28611

Articulo 16°.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos orientados a la ejecucién de la politica ambiental,
sobre la base de los principios establecidos en la presente Ley, y en lo sefialado en sus normas
complementarias y reglamentarias.

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

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificacion, promocién, prevencion, control,
correccion, informacion, financiamiento, participacidn, fiscalizacion, entre otros, rigi€ndose por sus normas
legales respectivas y los principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambiental, los sistemas de gestion ambiental,
nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental; la evaluacion del impacto
ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de Contingencias; los estadndares nacionales de calidad
ambiental; la certificacién ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion ambiental; los
instrumentos econdémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion,
adecuacion, control y remediacion; los mecanismos de participacion ciudadana; los planes integrales de
gestidn de residuos; los instrumentos orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de
fiscalizacion ambiental y sancion; la clasificacion de especies, vedas y areas de proteccion y conservacion,
y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos sefialados en el articulo
precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y aplicacién de los
instrumentos de gestion ambiental.
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28,

30.

32,

Asimismo, en el articulo 76° de la LGA*0, en concordancia con el articulo 6° del
Decreto Ley N° 25977, Ley General de Pesca*' (en adelante, Decreto Ley
N°© 25977) se establece que, a fin de impulsar la mejora continua de desempefio
ambiental por parte de los titulares de las operaciones, el Estado puede exigir
(dentro del marco de la actividad pesquera) la adopcion de sistemas de gestion
ambiental acordes con la magnitud de sus operaciones, las cuales deberan
contener las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los impactos
ambientales de contaminacion y deterioro en el entorno maritimo, terrestre y
atmosférico.

En consecuencia, una vez aprobados los IGA por la autoridad competente —y
obtenida la certificacion ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29°
y en el articulo 55° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM
(en lo sucesivo, RLSEIA)—, es responsabilidad del titular de la actividad cumplir
con todas las medidas, compromisos y obligaciones asumidos para prevenir,
controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales
estipulados en dicho instrumento y con todas aquellas que se deriven de otras
partes de aquel, al entenderse que estos quedan incorporados al mismo.

Con relacién a lo expuesto y, tal como este tribunal lo ha sefialado anteriormente*?,
debe entenderse que los compromisos asumidos en los IGA son de obligatorio
cumplimiento, razén por la cual deben ser efectuados conforme fueron aprobados
por la autoridad de certificacién ambiental competente. Ello es asi, toda vez que
se encuentran orientados a prevenir o revertir en forma progresiva, segun sea el
caso, la generacion y el impacto negativo al ambiente que puedan ocasionar las
actividades productivas realizadas por los administrados.

Por lo tanto, en aras de proceder con el andlisis de la presente cuestién
controvertida, corresponde identificar previamente las medidas y componentes

Articulo 18°.- Del cumplimiento de los instrumentos

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

Ley N° 28611

Articulo 76°.- De los sistemas de gestién ambiental y mejora contintia

El Estado promueve que los titulares de operaciones adopten sistemas de gestion ambiental acordes con la
naturaleza y magnitud de sus operaciones, con la finalidad de impulsar la mejora continua de sus niveles de
desempefio ambiental.

Decreto Ley N° 25977 (diario oficial E/ Peruano, 22 de diciembre de 1992)

Articulo 6°.- El Estado, dentro del marco regulador de la actividad pesquera, vela por la proteccién y preservacion
del medio ambiente, exigiendo que se adopten las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los
dafios o riesgos de contaminacion o deterioro en el entorno maritimo terrestre y atmosférico.

Al respecto, se pueden citar las Resoluciones N° 062-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de octubre de 2017, N°
018-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 22 de junio de 2017, N° 015-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 8 de junio de 2017,
N° 051-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 24 de noviembre de 2016 y Resolucién N° 037-2016-OEFA/TFA-SEPIM del
27 de setiembre de 2016, entre otras.
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33.

35.

36.

dispuestos en el IGA del administrado; para ello, y siguiendo el criterio sefialado
en el considerando supra, lo que atafe es identificar los compromisos relevantes,
asi como las especificaciones contempladas para su cumplimiento, relacionadas
al modo, forma y tiempo; y, luego de ello, en todo caso, evaluar el compromiso
desde la finalidad que se busca, la cual esta orientada a la prevencion de impactos
negativos al ambiente.

Sobre la obligacion ambiental establecida en la Constancia de Verificacion

Respecto a este punto, esta sala considera oportuno traer a colacion la
puntualizacién efectuada por el Produce —a través del Informe N° 029-2015-
PRODUCE/OGAL-lgarcia**~ respecto del contenido de las constancias de
verificacién. En este se sefiala que: (...) La constancia de Verificacion no puede
modificar compromisos ambientales del IGA, mas bien puede incorporar nuevas
obligaciones ambientales (...) (Enfasis agregado).

Por consiguiente, siendo que en el presente caso a través de la referida constancia
—expedida por la autoridad certificadora— se crea una obligacion de obligatoria
observancia por parte del administrado, esta debera de ejecutarse en las mismas
condiciones que las establecidas para el cumplimiento de los IGA*.

Asi, en el presente caso se tiene que mediante Constancia de Verificacion el
administrado asumié el compromiso ambiental de realizar el monitoreo de
emisiones provenientes de su planta de harina de pescado, conforme el siguiente
detalle:

CONSTANCIA DE VERIFICACIQN TECNIC'O AMBIENTAL DE
IMPLEMENTACION POR INNOVACION TECNOLOGICA (EMISIONES) N°
006-2014-PRODUCE/DGCHI-DPCHI

(o)

2.3 MONITOREO DE CALIDAD DE AIRE Y EMISIONES

La empresa PESQUERA EXALMAR S.A., esta en la obligacion de continuar el
monitoreo de calidad de aire y emisiones de acuerdo a la Resolucion Ministerial
N° 194-2010-PRODUCE, del 04/08/2010 para su planta de harina y aceite de
pescado, ubicada en Playa Tierra Colorada, s/n, Zona industrial lll, distrito y
provincia de Paita-Piura (...)

Conforme se desprende del considerando precedente, la obligacion descrita en la
citada constancia tiene como finalidad dar cumplimiento a lo previsto en el
Protocolo de Emisiones y Calidad de Aire respecto a la frecuencia de muestreo;
el cual dispone lo siguiente:

Protocolo para el Monitoreo de Emisiones Atmosféricas y de Calidad de
Aire de la Industria de Harina y Aceite de Pescado y de Harina de Residuos
Hidrobiolégicos

43

44

Remitido al OEFA mediante Oficio N° 006-2015-PRODUCE/OGAJ del 7 de abril de 2015.

Criterio seguido por esta sala en anteriores pronunciamientos: Resolucién N° 127-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del
16 de mayo de 2018.
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4. Programa de monitoreo de emisiones y de calidad de aire (...)

4.3 Disefio (...)

4.3.6 Frecuencia de muestreo

La frecuencia de monitoreo de los parametros de emisiones y de calidad de aire
se presenta en la Tabla 3. Se realizara un minimo de 3 muestreos: 2 en
temporada de pesca (tanto en emisiones como en calidad de aire) y 1 en
temporada de veda (calidad de aire), los muestreos se distribuiran
equitativamente en cada temporada de pesca.

A fin de evaluar el comportamiento de los sistemas de tratamiento de gases,
resulta necesario que la muestra conste de una corrida efectiva.

Tabla N°3. Frecuencia de monitoreo de las emisiones y de calidad de aire.

_Caracterizacion Ambiental 3
: - Temporada Nade Monitoreo
Medio Temporada 2, ensayos o DIGAAP
de veda produccién pruebas
fEi‘ra:rl1s|5|ones en fuentes 4 & afia 1 vl &
Calidad de aire** 1 al afio 2 al afio 1 corrida *

*. La DIGAAP en calidad de autoridad competente del Ministerio de la
Produccion, podra requerir muestreos adicionales cuando lo considere

necesario;
** Segun lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 003-2008-MINAM vy, en

concordancia con los parametros aplicados a la industria pesquera de harina y
aceite de pescado y de harina de residuos hidrobiolégicos en temporada de
produccion (Material Particulado (PM 2.5) y Sulfuro de Hidrégeno (H2S)).

En esa medida, y en atencién a lo esbozado con anterioridad, se tiene que el
administrado asumié como de obligatorio cumplimiento el realizar dos veces al
ano, los monitoreos de emisiones atmosféricas durante la temporada de

produccion.

Respecto al incumplimiento detectado durante la Supervisidon Regular

Tal como se desprende del Acta de Supervision, se tiene que la DS solicitdé a
Exalmar la presentacion de los reportes de monitoreo de emisiones de la actividad
de harina de pescado, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa
ambiental vigente, conforme se observa en el grafico mostrado a continuacion:
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Plazo para

Nro — = —— acreditar la
) Descripcién £Corrigic? subsanacién o

correccion (*)

Presunto incumplimientos detectados durante la supervision
Teniendo en cuenta los hechos evidenciados en la accidén de supervision, se le exhorta
proceder con la subsanacién de las conductas que se describen a continuacién

FICHA DE OBLIGACIONES AMBIENTALES: Componente 3.8.1
Presentacion de los Reportes de monitoreo de emisiones de la
actividad de harina de pescado. 3.7.2 Frecuencia del monitoreo
de emisiones de la actividad de harina de pescado.

Durante la supervision se requirié al administrado la copia del cargo
de presentaciéon al OEFA y la copia del informe de monitoreo de
emisiones, correspondiente a la temporada de pesca | - 2016, de la
actividad de harina de pescado.

Al respecto, al administrado manifiesta que dicho informe de
monitoreo de emisiones, correspondiente a la temporada de pesca | -

2016, no lo ha presentado al OEFA debido a gue no lo ha realizado,

Al respecto, se precisa que segun el Oficio N° 366-2017-
PRODUCE/DSF-PA, presentado por el PRODUCE al OEFA el 12 de
abril del 2017, la cual fue registrado con N° 2017-E01-030910, se
sefiala que el administrado ha contado con residuos y descartes
generado por la planta de congelado del mismo establecimiento, en
los meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo del 2016 y por
ende habria generado emisiones atmosféricas.

Cinco (5) dias
habiles

Ademas, también se ha corroborado verificando las copias de la
ESTADISTICA PESQUERA MENSUAL EMPRESAS DE
TRANSFORMACION: HARINA Y ACEITE. Correspondiente a los
meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo del 2016, presentados
por el administrado al PRODUCE, que se ha procesado residuos de
pota.

Fuente: Acta de Supervision

39. En tal sentido, tras el analisis de los documentos requeridos al administrado, Ia
referida autoridad detecté que aquel no habia realizado el monitoreo de emisiones
atmosféricas correspondiente al primer semestre de 2016-1*°; hallazgos que, por
‘ otro lado, fueron plasmados en el Informe de Supervision de acuerdo al siguiente

tenor:
lIL1.2 Descripcién de la conducta detectada en la supervisiéon y los medios
probatorios
/
j ] Hechos detectados i Medios probatorios
| Durante la supervision se solicitd a. - Acta de Supervision' de C.U.C
| EXALMAR. el monitoreo de emisiones | 0008-7-2017-14 Componente 11,
+ atmosféricas correspondiente a la primerat numeral 4.
. temporada de Pesca 2016 | de su =ctividad | - Copia del Oficio N° 366-2017-
: de harina de pescado, sefialando que no lo | PRODUCE/DSF-PA'®, con el cual el
| realizo - 1 Ministerio de la Produccion informa
Jmem—— i al OEFA que EXALMAR si realizé
actividad durante el periodo
comprendido de enero a mayo del
i : 2016.

/ i - Copias de los Escritos presentados
/ al PRODUCE, adjuntando la
’ f H informacion  de Produccion de

\ i Establecimientos  Industriales  de
\ Consumo Humano Indirecto, de los
\/ meses de junio del 2016 hasta mayo

l i | del 20177,
| ¢ ! - Escrito ADMPAI-CHO-011/17, de
e R i 1 fecha 14 de julio del 2017, folio 072!

Fuente: Informe de Supervision
e Informe de Supervision N° 334-2017-OEFA/DS-PES, contenido en el disco compacto que obra en el folio 14.
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40. Con base a los medios probatorios actuados y analizados los descargos
formulados por el administrado, la DFAI determind la responsabilidad
administrativa de Exalmar, al haber quedado acreditado que no realizd el
monitoreo de emisiones atmosféricas correspondiente al primer semestre del
2016; conducta que constituye la infraccién prevista en el parrafo segundo del
inciso i), del literal a) del articulo 7°¢ de la RCD N° 015-2015-OEFA/CD.

Sobre lo alegado por el administrado

41. En su escrito de apelacion, Exalmar sefialo*’ lo siguiente:

2. Al respecto, nuestra empresa conforme a lo indicado en su escrito de descargo
realizd las gestiones necesarias a fin de llevar a cabo el monitoreo
correspondiente, a fin de acreditar lo sefialado, se reproduce un extracto de la
carta de cotizacion para el monitoreo:

“El Monitoreo Ambiental para el Establecimiento Industrial Pesquero ubicado
en Zona Industrial Ill, Caleta Tierra Colorada, distrito y provincia de Paita,
departamento de Piura, fue programado y realizado entre los dias 25 al 27 de
mayo de 2016, realizado por INSPECTORATE SERVICES PERU S.A.C, en
cumplimiento de nuestro programa de monitoreo ambientales.

Se program la realizacién del monitoreo de Emisiones, Calidad de Aire
y Ruido Ambiental sequn aprobacidn de nuestro programa de
Monitoreos y del programa presupuestas de la planta para el 2016.

Para la realizacién del monitoreo ambiental se tuvo la cotizacion MA N° OMA-
0633/16 pero debido a las circunstancias de falta de materia prima en los dias
programados de realizacion del monitoreo, no fue posible la realizacién del
analisis de emisiones, y hasta la fecha no se ha tenido recepcion de materia
prima en el Establecimiento Industrial Pesquero.” (Enfasis original)

d \ 42. Aunado a este argumento, y contrariamente a lo sefialado por la primera instancia,
precisé que ha quedado demostrado su actuar diligente*®; toda vez que con las

g Resoluciéon de Consejo Directivo N° 015-2015-OEFA/CD, que aprueba Tipificacion de Infracciones
Administrativas y establece Escala de Sanciones aplicable a las actividades de procesamiento industrial
pesquero y acuicultura de mayor escala que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA
Articulo 7°.- Infracciones administrativas relacionadas con el monitoreo de la actividad pesquera y acuicola de
mayor escala
Constituyen infracciones administrativas relacionadas con el monitoreo de la actividad pesquera y acuicola de

| mayor escala:

a) No realizar el monitoreo correspondiente conforme a lo establecido en la normatividad vigente o el

| instrumento de gestion ambiental. Esta conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos

infractores:

(i) No realizar el monitoreo correspondiente en las plantas de procesamiento de harina y aceite de pescado,
plantas de harina residual o plantas de reaprovechamiento de descartes y residuos de recursos
hidrobiolégicos: (...)

«  Si el monitoreo no se realiza en periodo de produccion, la conducta sera calificada como grave y
sancionada con una multa de dos (2) hasta doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias.

= Folio 91.
] L En concreto el administrado argumenté lo siguiente:
/ 9. De conformidad con lo expuesto, se entiende que pese a que nuestra empresa observé el “deber de

Il diligencia contractual’ o actu6 con “diligencia ordinaria”, se materializé un hecho o situacién ajena a su
(| voluntad que determiné el incumplimientn del plazo pactado en 5567 este caso la falta de recursos que
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43.

44,

coordinaciones efectuadas con la empresa consultora se evidencia una
programacion del monitoreo con la intencion de cumplir con sus compromisos
ambientales; siendo que, en todo caso, el incumplimiento devino como
consecuencia de una situacion ajena 2 su voluntad —vale decir, el no contar con
materia prima para la produccién de harina de pescado- por lo que no
corresponde la aplicacion de sancién por los hechos detectados.

Asi también, sefialdé que en el presente caso, corresponde la aplicacion de los
principios de razonabilidad y de presuncién de licitud establecidos en los
numerales 3 y 9 del articulo 246° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 (en adelante, TUO de la
LPAG).

De los argumentos esgrimidos por Exalmar, y en aras de efectuar una oportuna
valoracion de los mismos, se estima conveniente desarrollar el marco normativo
que establece la observancia de los referidos principios.

Con relacién al principio de razonabilidad

De la revision del recurso de apelacién interpuesto, esta sala advierte que el
administrado solicitd la aplicacién del principio de razonabilidad establecido en el
numeral 3 del articulo 246° del TUO de la LPAG*, en tanto la Administracion debe
considerar los criterios de graduacion sentados por el referido principio, el cual se
erige como limitador de la potestad sancionadora de la Administracion.

En base a dicho principio, se tiene que la comisién de la conducta sancionable no
debe resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancion. Y partiendo de dicha regla general se prevé criterios de
proporcionalidad para la graduacion de la infraccidn tales como el beneficio ilicito
resultante por su comisién y la probabilidad de deteccién, entre otros.

49

permitiria llevar a cabo el monitoreo programado; es decir no corresponde una sancion por esta
circunstancia no prevista y en la cual PESQUERA EXALMAR S.A.A. actud con la diligencia que le exige la
normativa.

TUO de la LPAG
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales: (...)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones
a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los
siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:
a) El beneficio ilicito resultante per la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econémico causado;
e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd
firme la resolucién que sanciond la primera infraccion.
f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y
g) La existencia o no de intencionalidad en !a conducta del infractor.
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47.

48.

50.

51.

En este orden de ideas, se advierte que la determinacién de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinados parametros claramente definidos a nivel
normativo, se encuentra dentro del ambito de la potestad discrecional con que
cuenta la Administracién, con el propésito de individualizar, en un caso especifico,
la consecuencia juridica aplicable una vez verificada la comision de la infraccion
administrativa.

En virtud a lo expuesto, toda vez que en el presente procedimiento administrativo
sancionador® se determind la existencia de responsabilidad administrativa de
Exalmar® y no la imposicién de una sancion pecuniaria, no resulta pertinente
aplicar los criterios de graduacion de la sancién reconocidos en el numeral 3 del
articulo 246° del TUO de la LPAG.

Por ello, este tribunal considera que no se ha transgredido el principio de
razonabilidad alegado por Exalmar, en tanto ha quedado debidamente acreditado
el incumplimiento de su compromiso ambiental referida realizar el monitoreo de
emisiones atmosféricas de conformidad conforme se establece en su Constancia
de Verificacion.

Sobre la observancia del principio de licitud

Sobre este extremo de la apelacion, cabe mencionar que el principio de
presuncion de licitud, constituye una de las exigencias que regulan el ejercicio de
la potestad sancionadora administrativa presumiéndose, en virtud del mismo, que
los administrados han actuado apegados a sus deberes, salvo prueba en
contrario, ello de conformidad con lo establecido en el numeral 9 del articulo 246°
del TUO de la LPAG*2.

Este principio —también conocido como presuncion de inocencia— se ha de
entender no solo como limitador de la potestad sancionadora, sino que va mas
alla en la medida en la que cubre al imputado durante el procedimiento
sancionador, y se desvanece o confirma gradualmente, a medida que la actividad
probatoria se va desarrollando, para finalmente definirse mediante el acto
administrativo final del procedimiento®.

50

51

Cabe sefialar que en el presente procedimiento administrativo sancionador, la. DFAI determiné la existencia en
el marco de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230 y la Resolucién de Consejo Directivo N° 026-2014-
OEFA/CD.

De conformidad con los presupuestos establecidos en los considerandos N° 47 a 49 de la presente resolucion.

TUO de la LPAG

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

especiales: (...)

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Decimosegunda edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2017, Tomo Il pp. 440 y 441.
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52,

53.

56.

De igual manera, respecto a este principio, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

El principio de la presuncion de inocencia opera con la misma funcion e igual
intensidad en el gjercicio de la potestad administrativa sancionadora, por lo que
se concluye que, la carga de probar los hechos constitutivos de cada infraccion
o ilicito administrativo corresponde a la Administracién Publica, sobre la base de
una doble certeza: la de los hechos imputados y la de la culpabilidad (Nieto, A.
1994)54,

Partiendo de lo expuesto, se tiene que han de concurrir dos circunstancias a
efectos de que se produzca la correcta aplicacién del mencionado principio dentro
de un procedimiento administrativo sancionador: de un lado que i) exista certeza
de los hechos imputados al administrado y de otro que ii) la culpabilidad sea
determinada.

Respecto a la primera exigencia, de la revision de la Resolucion Directoral N° 707-
2018-OEFA/DFAI, se advierte que la Autoridad Decisora sustentd su
pronunciamiento tomando como base la informacion advertida durante la
Supervisién Regular; informacién plasmada en el Acta de Supervision y el Informe
Preliminar de Supervisién, siendo que este ultimo documento recoge las
conclusiones a las que se arribo tras el analisis de la documentacion remitida por
el propio administrado.

En ese sentido, y de acuerdo a lo precisado, esta sala verifica que la DFAI, al
momento de determinar la responsabilidad administrativa de Exalmar por no
realizar el monitoreo conforme al compromiso asumido en su Constancia de
Verificacién, toda vez que al ser solicitada la documentacion que lo acreditaria, el
administrado reconocié no contar con dicha informacion al no haber sido posible
su ejecucion por no contar con materia prima para ello. Asi se describe en el
grafico a continuacion:

Al respacto, al administrado manifiests que acho informe de
monstores de emisiones, corespondiente a la temporads de pesca 1 -
2016, no lo ha presentads at OEFA debida a que no lo ha realizado

Fuente: Acta de Supervision

Queda claro, por tanto, que la actividad probatoria de la Administracion se
desarrollé en el marco de la Supervision Regular, en tanto se solicité a Exalmar la
presentacion de la documentacién que acreditara el cumplimiento de su
compromiso asumido mediante Constancia de Verificacion; informacion que, en
todo caso, solo podia ser proporcionada por el administrado en cumplimiento de
la normativa vigente sobre el monitoreo de emisiones atmosféricas.

54

Como se cita en Rojas JesUs, Los Principios del Procedimiento Administrativo Sancionador como limites de la
Potestad Administrativa Sancionatoria, p.170. Caracas 2004. Ediciones Paredes.
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58.

| 60.

61.

Por todo lo expuesto, esta sala es de la opinién que la primera instancia ha
acreditado debidamente los hechos imputados a Exalmar en el presente
procedimiento sancionador, esto es, que la empresa no realizé el monitoreo de
emisiones atmosféricas en el primer semestre del 2016 conforme a lo estipulado
en su Constancia de Verificacion; en consecuencia, la resolucién venida en grado
ha sido emitida en plena observancia del principio de licitud.

Respecto del segunda premisa, esta sala considera pertinente efectuar ciertas
precisiones, en la medida en la que si bien la culpabilidad se ha de tener en cuenta
en los procedimientos administrativos sancionadores en general, por considerarse
que en estos la responsabilidad administrativa es subjetiva; en el marco de los
seguidos ante el OEFA, esta no es tenida en cuenta, en tanto la responsabilidad
es objetiva®.

Al respecto, cabe indicar que, segun Pefia Chacén:

(...) la responsabilidad ambiental objetiva encuentra asidero en ias teorias
clasicas del riesgo creado y riesgo provecho, por cuanto quien asumen un riesgo
donde exista peligrosidad, debe responder por todos los dafios causados por
dicha peligrosidad, incluyendo si la conducta es licita, de esta forma, la asuncién
de riesgo de una actividad intrinsecamente peligrosa no podria bajo ninguna
circunstancia corresponder a la victima ni a la sociedad, sino a los responsables
de la misma®e.

De lo expuesto, se tiene que, una vez verificado el hecho constitutivo de la
infraccion el administrado solo puede eximirse de responsabilidad si logra
acreditar de manera fehaciente la ruptura del nexo causal, ya sea por caso fortuito,
fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

Ahora bien, como quiera que en el presente caso la infraccion imputada atiende a
la no realizacion del monitoreo de emisiones atmosféricas correspondientes al
primer semestre del 2016 y, segun el propio administrado, esta situacién devino a
consecuencia de no contar con la materia prima necesaria para la produccion de
harina de pescado; ello no puede considerarse como un hecho imprevisible o
irresistible que pueda causar la ruptura del nexo causal y por tanto eximirlo de su
responsabilidad administrativa.

55

Sb

Al respecto, el articulo 144° de la Ley General del Ambiente®, el articulo 18° de la Ley del Sinefa, refieren la
naturaleza objetiva de la responsabilidad administrativa en materia ambiental.

PENA CHACON, Mario, Dafio responsabilidad y reparacion ambiental
Consulta: 6 de julio de 2018
http://cmsdata.iucn.org/downloads/cel10_penachacon03.pdf

Cabe agregar que segun Martin Mateo /a objetivizacion de la responsabilidad tiene un campo
extraordinariamente propicio en las relaciones reguladas por el Derecho ambiental en cuanto que efectivamente
buena parte de los dafios causados al perturbarse los elementos ambientales, tienen caracter ocasional y son
producto de fallos en los dispositivos técnicos de control.”

MARTIN MATEO, Ramén. Derecho Ambiental, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1977, p
112.

23



|
|

62.

64

66.

En consecuencia, para determinar la responsabilidad administrativa por la
comisiéon de una infraccion en un procedimiento administrativo sancionador
seguido por la contravencién de la normativa ambiental, no constituye requisito
indispensable la producciéon de un efecto nocivo al ambiente, a los recursos
naturales y la salud de las personas (presupuesto habilitante, en todo caso, para
la imposicion de medidas correctivas) sino que su sola existencia imputable al
administrado, determinaria su responsabilidad por la hecho detectado.

No obstante, como se evidencia de la verificacion de los actuados obrantes en el
presente expediente, el apelante afirma haber actuado con una diligencia
ordinaria, ello al haber programado el monitoreo para el periodo comprendido del
25 al 26 de mayo de 2016.

A mayor abundamiento, y de acuerdo a sus descargos, se tiene que el 13 de mayo
de 2016, y a solicitud propia, el laboratorio Inspectorate Services Peru S.A.C.
emitié una cotizaciéon para la realizacién del monitoreo ambiental durante las
referidas fechas.

Ahora bhien, como se menciond en los considerandos 58 a 62 de la presente
resolucion, la responsabilidad administrativa en los procedimientos seguidos ante
el OEFA, es objetiva. En ese sentidn, aun cuando el administrado alegue que su
“actuar diligente” acarree que se le exima de responsabilidad administrativa por la
conducta infractora imputada, este tribunal concuerda con lo sefalado por la
Autoridad Decisora, en el sentido que la diligencia que se le exige a los titulares
de las actividades de procesamiento de productos hidrobiolégicos, como es el
caso de Exalmar, va mas alla de la requerida al hombre medio.

Por consiguiente, el nivel de diligencia exigido a Exalmar debe ser alto, puesto que
dicha empresa, al operar en el sector de la pesqueria en virtud de un titulo
habilitante concedido por el Estado, tenia conocimiento de las caracteristicas
propias de la actividad de procesamiento de harina de pescado y las actuaciones
aue deben producirse en el mismo, situacion que se encontraba dentro de su
esfera de dominio y control.

Con la finalidad de corroborar lo sefialado, de la lectura de los documentos
obrantes en el expediente se tiene que, mediante Oficio N° 366-2017-
PRODUCE/DFS-PA, el Produce puso en conocimiento de la Direccion de
Supervisidn el consolidadoe de residuos y descartes del 2013 al 2017. Siendo que
del referido documento se evidencia que durante el 2016, solo recibié materia
prima en los meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo®’.

57

En este, se precisa el ingreso de materia prima en la planta de harina de pescado de Exalmar, conforme al
siguiente detalle:
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68.

71.

V.2.

P 4.

En ese sentido, se tiene que la responsabilidad de planificar y programar la
produccién de harina de pescado en el EIP recae en el administrado. Por
consiguiente, si aquel programo la realizacion de monitoreos, se entiende que al
13 de mayo de 2016 —fecha de la solicitud— tenia certeza que durante el periodo
comprendido del 25 al 26 de mayo del referido afio, se produciria el ingreso de
materia prima o, en su defecto, contaba con el abastecimiento suficiente para
dicho procesamiento.

En ese orden de ideas, este dérgano colegiado considera que la diligencia a
demostrar por parte de Exalmar no se limita Unicamente a la programacion de la
realizaciéon de los monitoreos, sino que esta se debié plasmar ademas en tomar
las precauciones del caso a efectos de que la misma se concretara.

En particular, este debid solicitar el monitoreo de emisiones con mayor
anticipacion al constatarse fehacientemente que el ingreso de materia prima
desde enero a mayo, se produjo de forma continua; maxime si la frecuencia
estipulada en el Protocolo de Emisiones y Calidad de Aire, considera su
realizacion dos veces al afio durante la totalidad del periodo de produccion,
dejando a discrecionalidad del propio administrado la programacion respectiva.

De lo expuesto, y en tanto Exalmar no acredité la ruptura del nexo causal a efectos
de desvirtuar la imputacién de la conducta infractora por la que se determiné su
responsabilidad administrativa, corresponde desestimar lo argumentado por del
administrado en este extremo de su recurso de apelacion y confirmar la resolucion
venida en grado.

Si la medida correctiva sefalada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién
fue debidamente dictada por la Autoridad Decisora

Sobre el particular, debe indicarse que, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 22.1 del articulo 22° de la Ley N° 29325, el OEFA podra ordenar el dictado
de las medidas correctivas que resulten necesarias para revertir o disminuir en lo
posible el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el
ambiente, los recursos naturales y la salud de las personassg.
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Ley 29325.

Articulo 22°.- Medidas correctivas

22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas.
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73.

74.

7B,

En esta misma linea, este tribunal considera necesario destacar que en el literal
f)*® del numeral 22.2 del mencionado precepto se dispone, ademas, que el OEFA
podra considerar el dictado de medidas correctivas orientadas a evitar los efectos
nocivos que la conducta infractora pudiera producir en el ambiente, los recursos
naturales o la salud de las personas.

Del marco normativo expuesto se desprende que las medidas correctivas pueden
dictarse no solo cuando resulte necesario revertir, remediar o compensar los
impactos negativos generados al ambiente, los recursos naturales y la salud de
las personas. En ese sentido, correspondera también su imposicion ante la
posibilidad de una afectaciéon al ambiente®; ello, en todo caso, una vez
determinada la responsabilidad del administrado por la comisién de una conducta
infractora en la cual se ha generado un riesgo ambiental.

En el caso en particular, debe precisarse que la DFAI ordend el dictado de la
medida correctiva referida a acreditar la realizacion y presentacion del monitoreo
de emisiones atmosféricas, de acuerdo con lo establecido en su Constancia de
Verificacion en los treinta dias habiles posteriores a la notificacion de la presente
Resolucion o al reinicio de las actividades productivas de la planta de harina de
pescado, conforme se detalla en el cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Sobre el particular, esta sala considera oportuno indicar que la primera instancia
ordend la medida correctiva, en funcién a que resulta relevante la remision de la
informacion al OEFA®", a fin de que, en el marco de las acciones de supervision,
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22.2 Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes: ;

a) El decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados para la
comision de la infraccién.

b)  La paralizacion o restricciéon de la actividad causante de la infraccion.

c) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo la
actividad que ha generado la presunta infraccion.

d) La obligacion del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacién alterada, segun
sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacién a compensarla en términos ambientales y/o
econdémica.

Articulo 22.- Medidas correctivas

22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas (...)

f) Otras que se consideren necesarias para evitar la_continuacidén_del efecto nocivo que la
conducta infractora produzca o pudie.a producir en el ambiente, los recursos naturales o la
salud de las personas. (...)

22.3 Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracién el Principio de Razonabilidad y
estar debidamente fundamentadas. La presente norma se rige bajo lo dispuesto por el articulo 146 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General en lo que resulte aplicable (...) (Enfasis agregado)

Criterio seguido por este tribunal en anteriores pronunciamientos, como por ejemplo, mediante Resolucion N°
051-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 18 de octubre de 2017, el TFA, ante una posible afectacion ambiental,
confirmé la medida correctiva impuesta por la primera instancia, consistente en que el administrado acredite la
impermeabilizacion de las areas estancas (piso impermeabilizado y muro de contencién) de los tanques de
almacenamiento de combustible.

Sobre el particular, la primera instancia sefiald el hecho de que el administrado no presente el reporte de
monitoreo ha impedido la labor de la Administracion de evaluar la carga contaminante de las emisiones que
genera el EIP durante el primer semestre del 2016; por ende, no fue posible conocer con certeza la concentracién
de parametros fisicos y quimicos que caracterizan a ese tipo de emisiones y la calidad del aire.
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77.

81.

82.

83.

se verifique la carga contaminante de las emisiones atmosféricas que genera el
EIP.

En efecto, se evidencia que, aun cuando la finalidad ultima de la imposicion de
una medida correctiva es la de revertir o disminuir, en lo posible, los efectos
nocivos que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los
recursos naturales y la salud de las personas; la DFAI consider6é oportuno su
dictado debido a que, ante la ausencia de remision del reporte de monitereo con
la frecuencia establecida normativamente, no es posible cumplir con la funcién
fiscalizadora de la Administracion de conocer los elementos contaminantes
emitidos al ambiente y su carga.

Por consiguiente, debe mencionarse que a criterio de esta sala, si bien no cabe
duda de que el cumplimiento de la obligacion constitutiva de la medida correctiva
resulta particularmente importante para garantizar la eficacia de la fiscalizacién
ambiental, no es posible advertir que con su imposicion se alcance su finalidad.

Concretamente, en el presente procedimiento administrativo sancionador, debe
tenerse en consideracion que, la obligacion incumplida debi6 ser ejecutada por
Exalmar en el primer semestre del 2016; y, en ese contexto, se debe resaltar el
hecho de que un monitoreo refleja caracteristicas singulares en un momento
determinado, por lo que necesariamente impiica una falta de data que no podra
ser obtenida con ulteriores monitoreos.

En ese orden de ideas, la obligacion referida a la acreditacion de realizar
monitoreos posteriores en aras de tener conocimiento de los agentes
contaminantes del ambiente y su carga, no supone que la medida correctiva se
encuentra orientada a revertir o remediar efectos nocivos de la conducta
infractora; por lo que, su dictado en la resolucién apelada, no cumpliria con su
finalidad. : :

Aunado al hecho de que, lo requerido por la primera instancia se encamina a
conseguir que el administrado cumpla, en todo caso, con la obligacién que durante
las acciones de supervision, se detecto, fue infringida. '

En consecuencia, corresponde revocar la medida correctiva sefalada en el
Cuadro N° 2 de la presente resolucion.

Finalmente, cabe sefialar que carece de objeto pronunciarse sobre los
argumentos referidos a la medida correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la
presente resolucion esgrimidos en el recurso de apelacion interpuesto por
Exalmar.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley
de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, el Decreto Supremo
N° 013-2017-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del
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OEFA vy la Resolucién de Consejo Directive N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMEROQ.- CONFIRMAR la Resolucisn Directoral N° 707-2018-OEFA/DFAI del 30 de
abril de 2018,.a través de ia cual se determind la existencia de responsabilidad
administrativa de Pesquera Exalmar S.A A., por la comision de la conducta infractora
descrita en el Cuadre N° 1 de la presente resolucién, por los fundamentos expuestos en
la parte considerativa de la misma, quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- REVOCAR el articulo 2° de la Resolucién Directoral N° 707-2018-
OEFA/DFAI del 30 de abril de 2018, en el extremo que ordend a Pesquera Exalmar
S.AA. el cumplimiento de la medida cerrectiva detallada en el cuadro N° 2 de la
prasente resolucién por la comision de la conducta infractora materia de analisis, por
las consideraciones expuestas en la misma.

TERCERQ.- Noiificar la presente resolucién a Pesquera Exalmar S.A.A. y remitir el
expediente a la Direccién de Fiscalizacion y Aplicaciéon de Incentivos, para los fines
pertinentes.

Registrese y comuniguese.

-------------- P"'""""""""M/""' ssssnnssyuvenn
F SEBASTIAN ENRIQUE SW/TO LO gz
‘ Presidente —
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

................ / T 1 (R

EMW&M@RA&& ANCHEZ
Vocal

Sala Especializada en MiLeria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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AURICIO RAMIREZ ARROYO
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

---------------------- i-A-.-- sesmsssssscssssssmsasEessEe

CARLA LORENA PEGORARI RODRIGUEZ
a/ Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,

Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental

Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucion N° 196-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM, la cual tiene 29 paginas.
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